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RESUMEN 


n Colombia, el derecho disciplinario se carac- 

teriza por su naturaleza sancionatoria y su 
finalidad, además de preventiva, correctiva. Así, 
quienes ejercen la función pública e incumplen 
los deberes funcionales asignados por su rela- 
ción de sujeción especial con el Estado, en vir- 
tud de las faltas cometidas, reciben las sanciones 
correspondientes. Esta monografía analiza la 
manera como están consagrados los criterios de 
graduación de la sanción disciplinaria en la ley 
734 de 2002 para, posteriormente, revisar cómo 
son aplicados en las decisiones de la Procura- 
duría General de la Nación. Una vez examina- 
do el precedente judicial de las decisiones de la 
Corte Constitucional y del Consejo de Estado se 
determina que los principios de razonabilidad, 
proporcionalidad e ilicitud sustancial deben te- 
nerse en cuenta al momento de evaluar la gra- 
duación de la sanción disciplinaria en aquellos 
casos de faltas catalogadas como gravísimas a 
título de culpa grave, faltas graves dolosas y cul- 
posas y faltas leves dolosas, en aras de eliminar 
la discrecionalidad del operador disciplinario y, 
de este modo, evitar la afectación de los derechos 
fundamentales de los disciplinados. 


Palabras clave 


Sanción disciplinaria, dosimetría, proporcio- 
nalidad y razonabilidad 
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1 derecho —como campo y objeto de estu- 

dio— se caracteriza tanto por su comple- 
jidad como por los diversos tipos de investiga- 
ciones emergentes para su abordaje. Existen 
múltiples aspectos discernibles en cualquier mo- 
mento de la vida jurídica —normativo, fáctico y 
axiológico— que sirven de base para realizar un 
extenso panorama de investigaciones dogmáti- 
co-jurídicas, socio-jurídicas, filosófico-jurídicas e 
histórico-jurídicas (Tantaleán, 2016). Villabella 
(2015) sostiene que esta visión integradora de la 
ciencia jurídica permite “visualizar que en unos 
casos se trabaja con objetos que constituyen for- 
malizaciones (símbolos ideados por el ser huma- 
no), de fenómenos sociales y comportamientos 
fácticos; mientras en otros opera con construc- 
ciones lingúísticas, especulaciones que arman el 
sistema teorético de la disciplina” (p. 951). 

Las investigaciones dogmático-jurídicas 
—de especial interés para el trabajo— se cen- 
tran en “describir (interpretar o sistematizar) 
el derecho positivo vigente en un espacio y 
tiempo determinado” (Bernasconi, 2007, p. 10). 
En otras palabras, siguiendo a Courtis (2006), 
“se proponen estudiar el ordenamiento jurídi- 
co para conocerlo, transmitir ese conocimiento, 
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operarlo, optimizarlo, mejorarlo” (p. 106). Una tarea 
que la dogmática jurídica ha cumplido históricamente 
es, por un lado, describir el objeto del que pretende dar 
cuenta y, por el otro, prescribir soluciones para superar 
problemas de interpretación y aplicación (Courtis, 2006). 
Con ese precedente, el derecho disciplinario? es, quizás, 
una de las ramas del derecho público más dinámicas al 
contribuir —con independencia y autonomía, especial- 
mente del derecho penal y el derecho administrativo— 
en la construcción de su propia dogmática (Ramírez, 
2008). Esta particularidad se fundamenta en que cuenta 
con un conjunto de disposiciones normativas propias, de 
las cuales es posible obtener un conocimiento sustancial 
e intrasistemático (Roa € Duarte, 2019). 

En Colombia, lo anterior se refleja en que “el dere- 
cho disciplinario no se concentra en una norma en espe- 
cífico o en un principio constitucional en concreto, sino 
que se configura como un marco normativo autónomo 
que debe estar acorde con los principios constituciona- 
les” (Hernández, Guachetá, Paredes € Reyes, 2020, p. 
66)*. Esta rama del derecho se define como “un conjunto 


1 De esta manera, “uno puede encontrar genealogías históricas de normas, 
intentos de descripción sistemática de un conjunto normativo, comparacio- 
nes entre conjuntos normativos vigentes y normas del pasado o normas ex- 
tranjeras, intentos de solución de problemas interpretativos y de aplicación, 
comentarios de sentencias judiciales, críticas a un conjunto normativo y pro- 
puestas de modificación, entre muchas otras cosas” (Courtis, 2006, p. 106). 

2 “Derecho Penal y Derecho Disciplinario son dos especies, junto a otras, del 
Derecho Sancionador o lus puniendi del Estado” (Cfr. Gómez, 2012, p. 51). 

3 La Constitución Política es el punto de partida del derecho disciplinario, 
del cual se desprende su desarrollo legal y jurisprudencial. “La primera 
mención respecto a la responsabilidad de los servidores del Estado se 
encuentra en el título primero, de los principios fundamentales, artículo 
sexto que establece que “los particulares solo son responsables ante las au- 
toridades por infringir la Constitución y las leyes. Los servidores públicos 
lo son por la misma causa y por omisión o extralimitación en el ejercicio 
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de normas específicas que contienen una serie de reglas 
comportamentales bajo las cuales debe desempeñarse la 
función pública” (Jiménez, 2018, p. 4). De acuerdo con lo 
anterior, el derecho disciplinario es —en todo el sentido 
de la palabra— una herramienta que guía el buen fun- 
cionamiento del Estado desde sus servidores públicos, 
ligado a dos temas fundamentales: el primero, el control 
de la corrupción*, y el segundo, el establecimiento de de- 
rechos, deberes y características del empleo estatal en 
todos los ámbitos territoriales (Procuraduría General de 
la Nación, 2011). En esta medida, “se puede afirmar que 
el derecho disciplinario, además de una herramienta, es 
una necesidad, pues define las relaciones de sujeción de 
los funcionarios públicos con el Estado colombiano y la 
responsabilidad derivada de sus actuaciones” en todos 
los niveles (Hernández et al., 2020, p.71). 

El derecho disciplinario ha cobrado importancia como 
herramienta legal del poder sancionador del Estado y, 
en lo general, ha logrado desligarse del derecho penal y 
de otras ciencias legales, con el propósito de preservar 
los valores colectivos y constitucionales y de promover 
un comportamiento ético y eficiente de los funcionarios 
públicos (Fernández, et al., 2013). Esto, a través de un 
conjunto de normas jurídicas procesales y sustanciales 


de sus funciones” (Hernández et al., 2020, p. 68). Asimismo, en el capítulo 
dos sobre la Organización del Estado, indica en su artículo 124 que “la ley 
determinará la responsabilidad de los servidores públicos y la manera de 
hacerla efectiva” (Hernández et al., 2020, p. 68). 

4 Para la muestra, la corrupción administrativa en el país, entre enero de 
2016 y julio de 2018 fue cercana al 73%, seguida de la corrupción privada 
y judicial que representaron el 9% y el 7%, respectivamente (Corporación 
Transparencia por Colombia, 2019). Lo preocupante de estas cifras se rela- 
ciona con el hecho que la corrupción está notablemente concentrada en el 
sector público y hace necesario que se introduzcan mecanismos efectivos 
que permitan alinear las actividades de los funcionarios públicos con los 
intereses de la ciudadanía en general y con los fines del Estado. 
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para el control social e institucional, que tiene como pro- 
pósito prevenir, corregir y garantizar el cumplimiento 
de los fines del Estado y de los bienes jurídicos. Asimis- 
mo, está fundamentado en el concepto de ilicitud disci- 
plinaria, es decir, en el incumplimiento de los deberes 
funcionales de quienes ostentan la calidad de sujetos 
disciplinables en comportamientos considerados repro- 
chables (Fernández, et al., 2013). 

En el país la legislación disciplinaria se ha materia- 
lizado en la expedición de las leyes 200 de 1995, 734 de 
2002 y 1952 de 2019” que constituyen —Junto a plurales 
regímenes especiales disciplinarios.— un único Derecho 
disciplinario (Roa 6 Duarte, 2019)”. Esto es relevante 
pues se dispone de un cuerpo normativo plenamente di- 
ferenciado e identificable que opera en el momento que 
se ve afectado. En este sentido, el derecho disciplinario 
se caracteriza por su naturaleza sancionatoria y su fina- 
lidad correctiva en tanto busca “evitar que una perso- 
na que está en el servicio público continúe más en este 
por haber incurrido en una falta disciplinaria o impo- 
ner sanciones al servidor público o particular que ejerce 
función pública, atendiendo a la gravedad de su falta” 
(Jiménez, 2018, p. 6). Con relación a esto último, cabe 
aclarar que, para sancionar a un servidor público por un 


5 A partir de la Constitución Política de 1991, Colombia ha transitado entre 
tres códigos disciplinarios —ley 200 de 1995, ley 734 de 2002 y, finalmente, 
ley 1952 de 2019—, siendo el último de estos muy discutido, como puede 
revisarse, particularmente, en dos sentencias de la Corte Constitucional: 
C-284 de 2016 y C-704 de 2017. 

6 Leyes 21 de 1981; 1015 de 2006; 1123 de 2007 y 1862 de 2017 (Roa €: Duarte, 
2019). 

7 El desarrollo histórico del derecho disciplinario estuvo caracterizado por 
la dispersión en el campo normativo; un aspecto que no cambió hasta 1995, 
cuando logró consolidarse en un solo cuerpo (Procuraduría General de la 
Nación, 2011). 
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comportamiento irregular, la conducta debe estar des- 
crita en la norma y debe existir un proceso que deter- 
mine el procedimiento aplicable. Por esta razón, en el 
caso de la tasación de la sanción, la norma disciplinaria 
consagra criterios para definir la gravedad. 

Sin embargo, los criterios que tipifican las conductas 
constitutivas de la falta disciplinaria resultan demasia- 
do amplios y, en últimas, quedan supeditados a la valo- 
ración y la apreciación del operador disciplinario. Lo que 
resulta problemático de esta situación es que el fallador 
está inmerso en una amplia gama de escenarios posibles 
y diferentes y la norma no proporciona las herramientas 
suficientes para hacer una debida motivación a efectos 
de un fallo. En este aspecto, es plausible que, al momen- 
to de ponderar?*, el operador disciplinario puede recaer 
en un análisis subjetivo en el que la toma de decisiones 
queda a su arbitrio y, consecuentemente, abra la posi- 
bilidad de que se cuestione tanto la racionalidad como 
la legitimidad de la sanción impuesta (Carbonell, 2008). 

Hay casos de “valoraciones arbitrarias de las conduc- 
tas disciplinables, admitiéndose la imposición de san- 
ciones desproporcionadas que no consultan el principio 
de proporcionalidad” (Hernández, 2007, p. 17)?. Cabe 


8 La ponderación es uno de los problemas centrales en el derecho 
disciplinario (Carbonell, 2008), particularmente enfocado a la dosimetría 
de la sanción disciplinaria que depende de los criterios de graduación; Así 
permite que se lleve a cabo el juzgamiento y la imposición mediante un 
acto administrativo de la autoridad competente al disciplinado, encontrado 
plenamente responsable y culpable de la falta procesada (Riascos, s. f.). 

9 “Estas reflexiones se tornan interesantes y adquieren relevancia, si se 
tiene en cuenta que la no fijación de posiciones consistentes alrededor 
de los tópicos mencionados, hacen que comportamientos que ameriten 
sanciones fuertes terminen siendo sancionados de forma leve, mientras 
que otras pudiendo ser leves terminen sancionándose de forma grave, 
todo, a discrecionalidad del operador de turno según las circunstancias 
políticas, sociales o económicas del momento” (Hernández, 2007, p. 17). 
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resaltar con esto, que no solo se cuestiona al operador 
disciplinario, sino, también, el ánimo garantista propio 
del Estado social de derecho. Lo anterior significa que, 
si bien el derecho disciplinario busca preservar el orden 
administrativo y preservar los intereses del Estado, no 
deben verse vulnerados los derechos fundamentales y 
constitucionales de los servidores públicos, más cuando 
una decisión discrecional de un operador disciplinario 
puede incidir en otros derechos, como la dignidad hu- 
mana o el mínimo vital, además de la estabilidad de un 
grupo familiar, por ejemplo. 

Teniendo en cuenta lo anterior esta monografía parte 
de la pregunta: ¿cuáles son los aspectos jurídicos que de- 
berían ser tenidos en cuenta para aplicar los criterios de 
graduación de la sanción disciplinaria a los servidores 
públicos en Colombia? Como hipótesis se estima que los 
principios de proporcionalidad y razonabilidad serían 
los más apropiados, pues aportan bases respecto a la sl- 
metría entre las faltas y las sanciones asignadas. Ade- 
más, se trata de principios consolidados en el mundo en 
los análisis del derecho disciplinario, pues la pretensión 
de corrección exige, entre otras cosas, la racionalidad de 
los tribunales constitucionales (Alexy, 2008), y por su- 
puesto, de todos los órganos con competencias para la 
aplicación de normas. 

En este punto, hay dos aspectos a destacar en esta 
investigación: primero, el problema de la dosimetría de 
la sanción disciplinaria bajo la perspectiva del princi- 
pio de proporcionalidad. En la revisión de la literatura 
preliminar no se encontraron estudios que abordaran en 
profundidad dicha relación —a diferencia de lo que se 
observa en la determinación de las sanciones y la cul- 
pabilidad—. Por lo tanto, se busca llenar un vacío en el 
conocimiento. Segundo, el seguimiento al cumplimento 
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de las características que debe poseer una norma para 
garantizar la eficiencia en el cumplimiento de esta y lo- 
grar el objetivo para el cual fue diseñada. Cuando un 
precepto jurídico es lo suficientemente claro y específico 
para todos los operadores sobre los que recae, se reducen 
los espacios para que haya cabida a la discrecionalidad, 
particularmente en lo que respecta a las sanciones dis- 
ciplinarias. 

Alrededor de la hipótesis, el objetivo general es ana- 
lizar los límites que reducen la discrecionalidad del ope- 
rador en el momento de graduar la sanción disciplinaria. 
La idea es identificar los aspectos jurídicos relevantes 
para la graduación cuando se define la situación jurídi- 
ca de un disciplinado en Colombia. En aras de alcanzar 
este propósito, la monografía se divide en tres capítulos 
que desglosan los núcleos temáticos que dan cuenta del 
problema de investigación. 

En estos términos, el primer capítulo está dedicado a 
examinar las leyes 734 de 2002 y 1952 de 2019 para de- 
terminar de qué manera están consagrados los criterios 
de graduación de la sanción disciplinaria en el marco de 
los tipos de faltas aplicables. Para esto, el apartado se 
subdivide en tres secciones: la primera aborda, grosso 
modo, los principales rasgos del derecho disciplinario co- 
lombiano. La segunda se ocupa de los tipos de faltas en 
las que se establece la dosimetría de la sanción discipli- 
naria. Finalmente, la tercera se centra en los criterios de 
graduación de la sanción disciplinaria. 

En el segundo capítulo se revisan algunas decisiones 
de la Procuraduría General de la Nación para recons- 
trulr y evaluar los criterios de graduación de la sanción 
disciplinaria. El propósito de este capítulo será enton- 
ces revisar los fallos disciplinarios que se encuentran en 
el Sistema de Información de Registros de Sanciones y 
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Causas de Inhabilidad — SIR. El apartado se divide en 
tres secciones: en la primera se exponen algunos apun- 
tes sobre las sanciones disciplinarias, y en la segunda, se 
hace un análisis de fallos de primera instancia y apela- 
ción realizadas ante la sala disciplinaria con la finalidad 
de identificar los criterios empleados tanto por la Procu- 
raduría General de la Nación como la Sala disciplinaria. 
En la tercera se brinda una reflexión general sobre las 
posibles afectaciones a funcionarios públicos por cuenta 
de la discrecionalidad del operador disciplinario. 

En el último capítulo se determinan los principios y 
aspectos jurídicos que deben tenerse en cuenta en el mo- 
mento de evaluar la graduación de la sanción disciplina- 
ria de funcionarios públicos en el ordenamiento jurídico. 
Para lograrlo, el acápite se subdivide en tres secciones: 
en la primera se abordarán los principios de proporcio- 
nalidad y razonabilidad. En la segunda, el principio de 
ilicitud sustancial. Finalmente, se explica la importan- 
cia del precedente judicial y su aplicación en la sanción 
disciplinaria. 

En términos generales, puede afirmarse que existe 
bastante información escrita de jurisprudencia y doctri- 
na en materia de derecho disciplinario. Sin embargo, al 
ahondar en temas específicos como la dosificación de la 
sanción, la información es muy limitada. De ahí la ne- 
cesidad de profundizar en el tema y documentar lo que 
existe en el país para brindar herramientas a los opera- 
dores disciplinarios de modo que puedan realizar una in- 
terpretación de los criterios de graduación de la sanción 
a la luz de los precedentes jurisprudenciales. 

Finalmente, el desarrollo del componente cualitativo 
de este trabajo utiliza el método analítico para identifi- 
car en las decisiones de la doctrina aplicable, posiciones 
sobre el cumplimiento del principio de proporcionali- 
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dad y de los subprincipios que le son consustanciales. 
Asimismo, para efectos del trabajo es necesario seña- 
lar —como se hacía en líneas atrás— que esta es una 
investigación dogmático-jurídica y que, por lo tanto, se 
limitará a una tarea, en principio descriptiva, que deri- 
vará en un ejercicio propositivo. Así pues, su desarrollo 
implica el uso de información secundaria que se obtiene 
de la búsqueda en bases de datos especializadas, artí- 
culos académicos, revistas, libros, otros; además se re- 
curre a la jurisprudencia y a textos especializados en 
el tema constitucional y disciplinario, por lo que se ha- 
cen consultas específicas en las páginas web de la Cor- 
te Constitucional, Consejo de Estado y la Procuraduría 
General de la Nación. 
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CAPÍTULO 1 


1. EL DERECHO DISCIPLINARIO 
Y DOSIMETRÍA DISCIPLINARIA 
EN COLOMBIA 


1 derecho disciplinario es una rama del de- 

recho público erigida para salvaguardar el 
prestigio y dignidad de la Administración públi- 
ca y la garantía de la correcta actuación de los 
funcionarios (Gómez, 2017). En Colombia, este 
ámbito del derecho positivo tiene su origen y am- 
paro en la Constitución Política de 1991, desde la 
cual se ha desarrollado con autonomía doctrina- 
ria y jurisprudencial, en especial desligado del 
derecho penal y el derecho administrativo (Roa 
$: Duarte, 2019). Una manifestación de este 
rasgo se evidencia en la instauración del deno- 
minado Código Disciplinario Único —ley 734 de 
2002—, reemplazado por el Código General Dis- 


10 “El derecho disciplinario está basado en los principios y 
categorías dogmáticas del derecho penal, pero anclado por 
su funcionalidad y estructura, al derecho administrativo” 
(Jiménez, 2018, p. 5). 


EL DERECHO DISCIPLINARIO Y DOSIMETRÍA DISCIPLINARIA 


ciplinario —ley 1952 de 2019*'— que constituye el medio a 
través del cual, “aplicando unos procedimientos estable- 
cidos, se imponen sanciones de naturaleza disciplinaria 
a los servidores públicos vinculados laboralmente con el 
Estado” (Corte Constitucional, sentencia C-181 de 2002). 
Dicha potestad disciplinaria se encuentra enmarcada en 
la facultad de aplicar sanciones disciplinarias que tienen 
una doble implicación: por un lado, suponen una omisión 
o extralimitación en el cumplimiento de un deber funcio- 
nal y, por otro, exigen determinar cuáles son las conduc- 
tas que afectan el deber funcional, las cuales son constitu- 
tivas de faltas disciplinarias (Ovalles, 2015). 

El propósito del capítulo es examinar las leyes 734 de 
2002 y 1952 de 2019 con el fin de determinar de qué manera 
están consagrados los criterios de graduación de la sanción 
disciplinaria en el marco de los tipos de faltas aplicables. 
La idea es hacer explícita la manera como el operador de- 
termina la sanción que debe imponer al sujeto disciplina- 
do. En aras de alcanzar este propósito, el acápite se divide 
en tres partes: en la primera, se abordan, grosso modo, los 
principales rasgos del derecho disciplinario colombiano. La 
segunda se ocupa de la estructura de la falta disciplinaria, 
su tipología, así como los criterios para determinar su gra- 
vedad o levedad. Finalmente, la tercera se centra en los 
criterios de graduación de la sanción disciplinaria. Estos 
criterios —tanto los de las faltas como los de las sancio- 
nes— los integran elementos objetivos, subjetivos y nor- 
mativos que pueden ampliar o limitar la discrecionalidad 
del operador disciplinario; lo que resulta determinante en 
el momento de sancionar a un servidor público. 


11 El 29 de junio de 2021, el presidente Iván Duque sancionó la ley 2094 que 
reforma la ley 1952 de 2019. La modificación contempla la separación de las 
funciones de acusación y juzgamiento. 
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1.1. RASGOS DEL DERECHO DISCIPLINARIO COLOMBIANO 


El derecho disciplinario en Colombia se ha configu- 
rado como una nueva rama del derecho, especializada, 
independiente y autónoma, centrada en la definición de 
“las conductas que atentan contra la fidelidad, la ética y 
el servicio de los servidores públicos” (Hernández, 2007, 
p. 15). Sin embargo, una de las discusiones que se man- 
tiene vigente, pese a la existencia de la normativa para 
regular la conducta de la función pública, sostiene que 
no existen conceptos o razonamientos suficientemente 
estructurados que determinen tal autonomía e indepen- 
dencia (Hernández, 2007). Gómez Pavajeau (2007)*? con- 
sidera que los debates de esta naturaleza dan cuenta de 
que se trata de una rama del derecho en construcción 
sobre la cual todavía no se ha dicho la última palabra. 
No obstante, la dogmática del derecho disciplinario está 
respaldada en los principios rectores de la disciplina, en 
las previsiones provenientes de la Constitución Política 
y en los diversos cambios que ha sufrido su normativi- 
dad hasta la actualidad (ver Figura 1). 

Cabe resaltar que el derecho disciplinario avanza en 
su autonomía, en parte por los pronunciamientos de las 
altas cortes —en especial, la Corte Constitucional y el 
Consejo de Estado—, las decisiones de la Procuraduría 
General de la Nación y los aportes de académicos que, 


12 La contribución del tratadista Carlos Arturo Gómez Pavajeau a la 
independencia y autonomía del derecho disciplinario es destacada, 
especialmente, en la construcción de su propia dogmática. Se resalta 
su obra Dogmática del Derecho Disciplinario, que lo catapultó como 
pionero en su formulación y en la que presenta, además de la evolución 
de esta rama en Colombia, sus diferencias con relación al derecho penal. 
Esto sin desconocer “que el operador disciplinario tiene en el derecho 
administrativo y el derecho penal a sus abuelos, y en el procedimiento 
administrativo sancionador y el procesal penal, a sus padres” (Ramírez, 
2008, p. 22). 
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desde el plano doctrinal, le han servido para la construc- 
ción de sus propias categorías dogmáticas. Lo anterior 
ha sido determinante para que esa área del conocimien- 
to jurídico haya adquirido características propias y fun- 
damentos tan profundos y extensos que son equipara- 
bles a los del mismo derecho penal, rama a la que tantos 
años de estudio se le ha dedicado en todos los rincones 
del orbe (Berdugo et al., 2013). De igual manera, estos 
aportes han sido clave para hacer de este una especie de 
derecho sancionador que se puede diferenciar de otras 
manifestaciones del ejercicio del us puniendi'* del Esta- 
do y, de este modo, cumplir con la función de sancionar 
aquellas conductas reprochables en la función pública 
en aras de garantizar su eficacia. 

En estos términos, es posible identificar lo que po- 
dríamos considerar como los primeros indicios de una 
nueva área del derecho, cuyo motor arrancó con la expe- 
dición de la ley 200 de 1995, la cual representó un cambio 
trascendental en la legislación del país 


[...] pues constituyó el primer intento de reforma de 
la normativa disciplinaria que consolidó en un docu- 
mento el régimen de faltas, sanciones y también los 
procedimientos, destacándose la finalidad del deber 
funcional del servidor público en cumplimiento de los 
llamados fines esenciales del Estado” (Procuraduría 
General de la Nación, 2011, p. 8). 


13 El lus puniendi hace referencia a la capacidad del Estado para sancionar 
a quien falte a lo contemplado en el orden normativo, reconociéndose cinco 
grandes escenarios donde se aplica este concepto: disciplinario, indignidad 
política, contravencional, correccional y penal (Díaz, s. f.). 
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Barón (2011) plantea que la ley 200 de 1995 “permitió 
unificar un código que realizara el control disciplinario 
con fines constitucionales” (p. 170). Sin embargo, esta ley 
—pese a haber sido promulgada en vigencia de la Consti- 
tución Política de 1991— “no logró dimensionar ni suplir 
las necesidades del Estado de derecho para la protección 
de los valores, principios y derechos consagrados en la 
Carta Política” (Carmona, 2021, p. 9). La razón principal 
estuvo ligada a que sus inicios y bases se encontraban 
enmarcados en el derecho penal y, con este, a una vl- 
sión restrictiva que buscaba controlar, vigilar y sancio- 
nar disciplinariamente a los servidores públicos. En este 
punto es destacable que, precisamente, su derogación, 
sels años después, estuvo marcada por la mirada de un 
Estado proteccionista y garantista de derechos que se 
erige en la propia Constitución Política de 1991 (Carmo- 
na, 2021). La pretensión era tener un proceso disciplina- 
rio que, como cualquier proceso sancionador, se ajustara 
a las garantías básicas de la constitución vigente y, de 
esta forma, protegiera a ciudadanos de características 
especiales —funcionarios públicos— del peso y energía 
del Estado (Barón, 2011)”**. 

La ley 734 de 2002 surge con la intención de corregir 
los errores en los intentos de reforma de la normativa 
disciplinaria predecesora—en especial, en su condición 
de dispersión—, así como por la necesidad de su moder- 
nización para lograr la unificación de criterios en la apli- 
cación de esta rama del derecho (Procuraduría General 
de la Nación, 2011). Hernández, Guachetá, Paredes y 
Reyes (2020) clasifican estos cambios en cuatro grupos: 


14 “De lo anterior, se puede inferir que el derecho disciplinario no tiene 
una función punitiva, sino que su naturaleza es de carácter preventiva y 
organizacional” (Hernández et al., 2020, p. 72). 
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[...] el primero relacionado con el régimen de sancio- 
nes, que impedía la imposición de corrijas acordes 
con la gravedad de las conductas debido a la enume- 
ración escasa y taxativa de las faltas gravísimas; la 
ausencia de un verdadero régimen especial para los 
particulares que ejercieran funciones públicas, debi- 
do a la no regulación de los deberes y prohibiciones 
que les fueran propios, así como las sanciones; y los 
dos últimos, en materia de derechos humanos, dado 
que urgía adecuar la ley disciplinaria a las decisiones 
de la Corte Constitucional en este campo, y alcanzar 
la tipificación como faltas disciplinarias de las graves 
violaciones de los derechos humanos (p. 71). 


Con este propósito, no solo se consiguieron deslindar 
las decisiones del derecho disciplinario del derecho pe- 
nal y administrativo, sino que, a la par, se fueron do- 
tando de celeridad a las actuaciones disciplinarias. Esto 
permitió, en vigencia de la citada ley, la consecución, de 
manera eficaz, de los objetivos de imponer sanciones y 
cumplir con la esencia de la función pública (Hernández 
et al., 2020; Barón, 2016). 

La potestad sancionatoria del Estado comprende 
diferentes modalidades, entre las que se encuentra el 
derecho penal, el derecho contravencional y el derecho 
disciplinario (Correa, Gómez «€ Castrillón, 2015). No obs- 
tante, la potestad que se manifiesta a través del derecho 
disciplinario es diferente a la punitiva penal, “pues esta 
última está encaminada hacia la protección de un orden 
social colectivo, la convivencia ciudadana y la garantía 
de los derechos de las personas, mientras que la potes- 
tad sancionatoria disciplinaria protege el buen funciona- 
miento de la administración pública” (Correa, Gómez 
Castrillón, 2015, p. 7). 
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Figura 1. Evolución normativa 
de las normas disciplinarias en Colombia 


Ley 165 de 1938 
1938 | Se crea la carrera 
administrativa. 


Ley 19 de 1958 
1958 | Sobre reforma 


Decreto 1732 de 1960 administrativa. 
Sobre servicio civil y 1960 
carrera administrativa. 
Decreto Ley 2400 de 1968 
Se modifican las normas que 


1968 | regulan la administración del 
Decreto 1950 de 1973 personal civil y se dictan otras 
Se reglamentan los Decretos- disposiciones, 
Leyes 2400 y 3074 de 1968 y 
otras normas sobre 
administración del personal civil. 


1973 


Ley 13 de 1984 


Se reglamenta el | ¡985 
régimen — disciplinario 


en la Ley 13 de 1984. régimen de Carrera Administrativa. 


(6) 1984 
Decreto 482 de 5 


Ley 200 de 1995 
1995 | Se adopta el Código 
Disciplinario Unico. 
Ley 734 de 2002 


Se expide el Código 2002 
Disciplinario Unico. 


*Ley 1952 de 2019 
Se expide el código general 
disciplinario se derogan la ley 734 
(6) 2019 | de 2002 y algunas disposiciones de 
la ley 1474 de 2011, relacionadas 

con el derecho disciplinario. 


Fuente: Elaboración propia, con base en las leyes 
vigentes en Colombia 


Se establecen normas que regulan la 
administración del personal civil y demás 
servidores que prestan sus servicios en la 
Rama Ejecutiva del Poder Público en lo 
nacional y se dictan disposiciones sobre el 
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De esta manera, la ley 734 de 2002 es considerada 
como la norma que regula —al menos hasta el 29 de 
marzo de 2022— el ejercicio de la potestad disciplina- 
ria del Estado colombiano. Con esta ley surge toda una 
normatividad dedicada a regular “las conductas de los 
servidores públicos a través de prohibiciones, derechos, 
deberes y régimen de incompatibilidades” (Carmona, 
2021, p. 10). El artículo 25 1bídem determina quiénes son 
los destinatarios de las sanciones disciplinarias, a saber: 


[...] los servidores públicos, aunque se encuentren re- 
tirados del servicio, y los particulares contemplados 
en el artículo 53 del Libro Tercero de este código, [...] 
al igual que los particulares que cumplen labores de 
interventoría o supervisión en los contratos estata- 
les, quienes ejerzan funciones públicas, de manera 
permanente o transitoria, en lo que tienen que ver 
con estas, y quienes administren recursos públicos u 
oficiales (Jiménez, 2018, pp. 7-8)*. 


De lo anterior se desprende que “la potestad sanciona- 
dora disciplinaria del Estado se edifica a partir del concep- 
to de las relaciones de sujeción especial que se establecen 
entre el Estado y sus servidores, y que es el fundamento 
del derecho disciplinario” (Ovalles, 2015, p. 233). Gómez 
Pavajeau (2010) sostiene que la “relación especial de su- 
jeción” es el fundamento del derecho disciplinario, pues 
demarca que, entre el servidor y el Estado, se genera un 
vínculo especial de particulares connotaciones, mediante 
el cual se imponen cargas superiores a aquellas a las cua- 
les están sometidas las personas que no tienen relación 


15 Entre estos, se incluyen los indígenas que administren recursos del 
Estado, así como los gerentes de cooperativas, fundaciones, corporaciones 
y asociaciones que se creen y organicen por el Estado o con su participación 
mayoritaria (Jiménez, 2018). 
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alguna con la Administración pública. En otras palabras, 
se asigna una responsabilidad adicional a los funcionarios 
públicos, quienes no solo se deben preocupar por no infrin- 
gir la Constitución y las leyes —como cualquier otro ciuda- 
dano—, sino también por el mal ejercicio de su cargo que, 
en últimas, determina el cumplimiento de los cometidos 
estatales (Hernández et al., 2020). 

A principios del año 2021, el proceso disciplinario, que 
por diecisiete años se aplicó con la ley 734 de 2002, fue 
modificado por la ley 1952 del 28 de enero de 2019 Códi- 
go General Disciplinario. Esta nueva ley fue promulga- 
da gracias a un proyecto de autoría de la Defensoría del 
pueblo y la Procuraduría General de la Nación, las cua- 
les orientaron la reforma “a la expedición de un Código de 
disciplina más claro, eficiente, práctico, proporcionado y, 
muy especialmente, aumentando en gran medida las ga- 
rantías y los derechos fundamentales de quien debe ser 
investigado” (Hernández et al., 2020, p. 72). Cabe resaltar 
que “desde la vigencia de la Constitución (CP, 1991) se han 
expedido tres Códigos Disciplinarios Únicos, en un inter- 
valo de veintinueve años, lo cual permite vislumbrar la 
complejidad de su ejecución como disciplina del derecho” 
(Aponte, Llano € Sánchez, 2021, p. 558). Esta complejidad 
ha llevado a que “la normatividad disciplinaria haya teni- 
do que ser interpretada por la jurisprudencia tantas veces 
al tiempo que se ha debido analizar cada caso particular, 
en relación con las garantías constitucionales mediante la 
acción constitucional de tutela (sic)” (Barón, 2011, p. 169). 
Con los cambios realizados, el legislador “incluyó dentro 
del régimen disciplinario los principios fundamentales que 
la constitución establece y que han sido interpretados a la 
luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De- 
rechos Humanos y de la Corte Constitucional colombiana” 
(Aponte, Llano 8 Sánchez, 2021, p. 558). 
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La discusión alrededor de los cambios al Código Ge- 
neral Disciplinario es amplia. Para Carmona (2021), por 
ejemplo, “el trámite sigue siendo netamente administra- 
tivo ya que solo contempla modificaciones en los tiempos 
de indagación e investigación, así como una serie de pro- 
cedimientos en materia probatoria” (p. 9). No obstante, 
para este mismo autor, con estos cambios se ve afectado 
el principio de imparcialidad que se suma a los problemas 
relacionados con la indeterminación y falta de concreción 
de los criterios a la hora de imponer las faltas que no logra 
superar esta ley de su antecesora. Estos últimos se han 
caracterizado por “un amplio margen de discrecionalidad 
que afectan la garantía de la legalidad en materia disci- 
plinaria, al terminar siendo el resultado de las considera- 
ciones subjetivas del investigador disciplinario” (Ovalles, 
2015, p. 233). En el caso del principio de imparcialidad, 
esta no existe cuando los recursos son resueltos por la 
misma entidad que profiere el auto (Carmona, 2021). 


1.2. ESTRUCTURA DEL TIPO DISCIPLINARIO 


En el artículo 23 del Código Único Disciplinario se de- 
fine, propiamente, lo que constituye una falta disciplina- 
ria, esto es, lo que implica “el incumplimiento de deberes, 
la omisión de estos, la extralimitación en las funciones 
asignadas y la violación al régimen de inhabilidades e in- 
compatibilidades” (Jiménez, 2018, p. 18)*%. Asimismo, con 
relación a esta se estipulan los elementos constitutivos 
de la falta disciplinaria: tipicidad, la ilicitud sustancial y 


16 En el artículo 27 ibídem se establece que las faltas disciplinarias se 
realizan por acción u omisión en el cumplimiento de los deberes propios 
del cargo o función, o con ocasión de ellos, o por extralimitación de sus 
funciones. 
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la culpabilidad”, consagrados en los artículos 4, 5 y 13 de 
la ley 734 de 2002, respectivamente. Estos tres elementos 
representan la base sobre la cual se estructura la falta 
disciplinaria, el ilícito o el injusto disciplinario, tradu- 
ciéndose en la extralimitación en el ejercicio de derechos, 
incumplimiento de deberes o incursión en causales de 
prohibición, inhabilidad, incompatibilidad o conflicto de 
intereses de los servidores públicos (Forero, 2007). 

“El desarrollo del derecho disciplinario ha permitido la 
construcción de su propia dogmática y, con ella, la cons- 
trucción de categorías y conceptos propios” (Quintero, 
2011, p. 3). En ese orden de ideas, el primer elemento que 
integra la dogmática de la disciplina es el concepto de tipi- 
cidad que se encuentra estrechamente ligado al principio 
de legalidad, ya que hace parte de las garantías propias 
del derecho fundamental al debido proceso y “abarca tanto 
la descripción de los elementos objetivos de la falta como 
la precisión de la modalidad subjetiva en la cual se verifi- 
ca, su entidad o gravedad y la clase de sanción de la cual 
se hace acreedor el individuo responsable” (Corte Consti- 
tucional, sentencia C-030 de 2012). La tipicidad discipli- 
naria está relacionada de manera directa con los deberes 
funcionales que se confirieron al sujeto disciplinable. En 
esta medida, siguiendo a Ramírez (2011), la tipicidad se 
“concreta en la exigencia de la predeterminación norma- 
tiva —lex praevuia, lex scripta— de las conductas ilícitas y 
sus sanciones correspondientes que permitan predecir con 
suficiente grado de certeza —lex certa— las consecuencias 
de las acciones y omisiones de los administrados” (p. 39). 
En este sentido, dicho principio parte de la necesidad de 


17 “El derecho disciplinario, al igual que el derecho penal, ha incorporado a la 
falta disciplinaria los elementos de tipicidad, antijuricidad y culpabilidad por 
lo que se dice que “el contenido de la falta disciplinaria reviste un esquema 
semejante a la conformación de la conducta punible” (Serrano, s. f., p. 2). 
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reducir la discrecionalidad de las autoridades públicas al 
ejercer sus facultades punitivas, al fijar de antemano y 
de forma clara y expresa, las conductas susceptibles de 
reproche y las consecuencias negativas que generan. Para 
que esto sea posible, la tipicidad contempla dos aspectos: 
“(1) la existencia de una ley previa que determine la con- 
ducta objeto de sanción, y (11) la precisión que se emplee 
en esta para determinar la conducta o hecho objeto de re- 
proche y la sanción que ha de imponerse” (Corte Constitu- 
cional, sentencia C-030 de 2012). 

Sin embargo, a la hora de imponer una sanción dis- 
ciplinaria, la autoridad cuenta con un margen de inter- 
pretación amplio, ante la dificultad que la ley haga un 
listado detallado de absolutamente todas las conductas 
constitutivas de la falta. “Esta multiplicidad de conduc- 
tas disciplinables ha generado la imposibilidad de con- 
sagrar todos y cada uno de los comportamientos en un 
mismo cuerpo normativo; por dicha razón se ha aceptado 
la utilización de tipos abiertos y en blanco” (Quintero, 
2011, p. 3). Los tipos abiertos y en blanco son normas ju- 
rídicas que se contemplan mediante la remisión a otras 
disposiciones contenidas en el ordenamiento jurídico 
(Quintero, 2011, p. 7). La inclusión de conceptos jurídicos 
indeterminados y la formulación de este tipo de normas 
que están redactadas 


[...] con una amplitud tal que hace necesario remitirse 
a Otras normas en las que se encuentren consagrados 
los deberes, las funciones o las prohibiciones que se 
imponen en el ejercicio del cargo, exige un proceso de 
hermenéutica sistemática lógica que demuestre en 
forma congruente como la conducta investigada se 
subsume en la descrita por la ley (Consejo de Estado, 
Sección segunda, sentencia n.” 01092 mayo 18 de 2018). 
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La tipicidad es la forma como se concreta el princi- 
pio de legalidad porque, pese al amplio margen que se 
deja al operador jurídico disciplinario para que realice 
juicios valorativos con el objetivo de cerrar o reducir la 
materia de prohibición del tipo penal o en ejercicio de 
la remisión legal, la preexistencia de la norma sancio- 
natoria contiene la descripción mínima de deber obser- 
vable (Gómez, 2007). De este modo, se infiere que no es 
posible establecer responsabilidades disciplinarias si la 
conducta no ha sido descrita previamente o tipificada 
como falta. 

El segundo elemento lo integra la ilicitud sustan- 
cial, el cual ha sido considerado por la doctrina como un 
principio fundante en el proceso de determinación de 
responsabilidad disciplinaria de los servidores públicos, 
al resaltar, por decirlo de algún modo, la relación espe- 
cial de sujeción que surge por la ley, por la constitución 
entre el Estado y los funcionarios (Serrano, 2017). Este 
principio 


[...] está encaminado hacia la exigencia de examinar 
que, con la actuación del funcionario público u otra 
persona disciplinable, efectivamente sea perturbada 
la función pública determinada por los principios de 
la administración pública, como son el decoro, la efi- 
ciencia, la eficacia, la moralidad, y no se queda en 
la sola verificación de la actuación descrita en la ley 
para ser sancionable (Benítez, Moreno € Sánchez, 
2015, p. 23). 


Aunque el comportamiento encuadre en un tipo dis- 
ciplinario, si ninguna incidencia tiene sobre la garantía 
aludida de la función pública y los principios que la ri- 
gen, quedará el comportamiento desprovisto de ilicitud 
sustancial. En concordancia con esto, no basta con que 
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la acción u omisión de un funcionario se subsuma en un 
tipo disciplinario, sino que requiere que la infracción 
sustancial del mismo atente contra el buen funciona- 
miento del Estado y, en consecuencia, contra sus fines. 
La falta disciplinaria se configura por la violación a de- 
beres funcionales, por ello, ha de constatarse la ilicitud 
sustancial frente a estos últimos para establecer si el 
comportamiento revisado impide o perturba la buena 
marcha de la administración pública y, por lo tanto, di- 
ficulta la consecución de los fines del Estado. La ilicitud 
sustancial es entonces una categoría propia del derecho 
disciplinario que gira en torno a la noción de interés ju- 
rídico como sustrato de la de bien jurídico; ostenta un rol 
protagónico porque es el rasero valorativo para la cons- 
tatación del ilícito disciplinario, como afectación de los 
deberes funcionales (Corte Suprema de Justicia, senten- 
cia APL 3918 del 11 de septiembre de 2018)'*. 

Finalmente, el tercer principio es el de culpabilidad, 
el cual se refiere a la exigencia de dolo o culpa del infrac- 
tor para la imposición de una sanción (Ramírez, 2008). 
El artículo 13 de la ley 734 de 2002 es claro en señalar 
que se encuentra proscrita toda forma de responsabili- 
dad objetiva, y en consecuencia, que las faltas solo son 
sancionables a título de dolo o culpa, entendiendo por 
culpabilidad el juicio de exigibilidad, en virtud del cual 
se le imputa al servidor estatal la realización del injusto 
disciplinario, pues dada su investidura, se encontraba 
con la posibilidad de dirigir su comportamiento acorde 
con los requisitos del ordenamiento disciplinario, y sin 
embargo, no lo hizo (Forero, 2007). 


18 Cabe resaltar que la ilicitud sustancial es un principio y norma rectora 
que se desarrolla en el artículo 5 de la ley 734 de 2002 y en el artículo 9 de 
la ley 1952 de 2019. 
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Una conducta es imputada a título de dolo si el servi- 
dor público tuvo que haber tenido conocimiento de que 
su acción u omisión generaba una infracción al deber 
funcional, pese a que le correspondía actuar de acuerdo 
con este y orientar su voluntad a la realización del he- 
cho. Ahora bien, 


[..] una conducta se endilga a título de culpa cuando 
los supuestos fácticos de esta se realizan sin el co- 
nocimiento actual del deber infringido por parte del 
sujeto, es decir, que los desconoció cuando estaba en 
situación de conocerlos. El artículo 44 de la ley 734 de 
2002 establece que se incurre en un comportamiento 
a título de culpa cuando se comete una falta discipli- 
naria por ignorancia supina, desatención elemental o 
violación manifiesta de reglas de obligatorio cumpli- 
miento —culpa gravísima—, o por inobservancia del 
cuidado necesario que cualquier persona del común 
tiene en sus actuaciones —culpa grave— (Procura- 
duría General de la Nación, Guía Disciplinaria, 2019, 
p. 115). 


Una vez clasificada la falta disciplinaria en gravísi- 
ma, grave O leve, da lugar a la acción e imposición de la 
sanción correspondiente, por la realización de cualquie- 
ra de las conductas o comportamientos previstos en el 
Código Único Disciplinario que conlleve incumplimien- 
to de deberes, extralimitación en el ejercicio de derechos 
y funciones, prohibiciones y violación del régimen de 
inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y con- 
flicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera 
de las causales de exclusión de responsabilidad contem- 
pladas en el artículo 28 del Código Único Disciplinario 
(Forero, 2007). 
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En este contexto, es necesario destacar que “dicho or- 
den establece que se debe abordar, primero, la tipicidad, 
para que a partir de esta se pueda efectuar un análisis de 
la ilicitud sustancial y como consecuencia de ello determi- 
nar el grado de culpabilidad” (Jiménez, 2018, p. 9). Asimis- 
mo, lo anterior “debe darse en orden de precedencia ya que 
el estudio de un elemento es requisito para el posterior 
estudio del otro” (Jiménez, 2018, p.10) (ver Figura 2). 

Aunado a lo anterior, 


[...] con la promulgación del Código General Discipli- 
nario, ley 1952 de 2019, viene consigo la implantación 
nuevamente de los principios rectores como son la le- 
galidad, proporcionalidad y razonabilidad, igualdad, 
favorabilidad, debido proceso, tipicidad, congruencia, 
todo con el fin de prevalecer la integración normati- 
va e interpretación de las normas y demás tratados 
y convenios internacionales ratificados por Colombia 
(López, 2019, p. 19). 


Figura 2. Estructura de la falta disciplinaria 


——_ 
TIPICIDAD eS 
a 
o INHABILIDADES 
N INCOMPATIBILIDADES 
D z 
uv INCUMPLIMIENTO DE S ANTIJURIDICIDAD 
E DEBERES Y — . 
E PROHIBICIONES 2 LICITUD 4 GRAVISIMA 
A » SUSTANCIAL | DOLO ps GRAVE 
ACCIÓN EXTRALIMITACION EN—| - LEVE 
u EL EJERCICIO DE CULPA — 
OMISIÓN DERECHOS Y EXIGIBILIDAD DE 
(PROPIA FUNCIONES OTRA CONDUCTA 
E 
IMPROPIA) CONFLICTO DE 
INTERESES 


Fuente: Elaboración propia, con base en Sánchez €: Bermúdez, 2007. 
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Así pues, elementos como la tipicidad, la ilicitud sus- 
tancial y la culpabilidad configuran la falta disciplinaria 
y, con esta, se busca preservar la eficiencia de los servl- 
dores públicos, entendiéndose que sus comportamientos, 
más que a un deber funcional, responden al cumplimien- 
to mismo de los fines estatales y el interés general. De 
allí que las “instituciones, entidades y los órganos públi- 
cos, tengan vocacionalmente la libertad de sugestionar 
a sus administrados para que en su representación vl- 
sualicen la filosofía del Estado y la materialicen al ser y 
procurar mostrar la ejemplar actitud de servicio” (Aran- 
zalez € Vargas, 2013, p. 13). 


1.3. Los TIPOS DE FALTAS DISCIPLINARIAS Y LOS CRITERIOS 
PARA DETERMINAR LA GRAVEDAD O LEVEDAD DE LA FALTA 


Luego de revisar la estructura de la falta disciplina- 
ria y las categorías dogmáticas que de esta se despren- 
den, es el turno de analizar los tipos de faltas disciplina- 
rias en Colombia. En la ley 734 de 2002 y en la ley 1952 
de 2019, estas se encuentran clasificadas en gravísimas, 
graves y leves?*”. “En función de la clasificación mencio- 
nada, así como de la forma de culpabilidad asignada a la 
conducta del investigado, se determina la sanción disci- 
plinaria a imponer” (Ovalles, 2015, p. 230). 

Específicamente, las faltas gravísimas se encuentran 
tipificadas en el artículo 48 de la ley 734 de 2002, según la 
cual, la conducta reprochada disciplinariamente se debe 
adecuar en uno de los sesenta y cinco numerales y cinco 
parágrafos que tiene el artículo para ser catalogada como 
tal. Por su parte, en la modificada ley 1952 de 2019, lo an- 
terior presenta un cambio considerable al sustituir los se- 


19 Ambas se encuentran en el título cinco. En la primera, a partir del artículo 
42, mientras que, en la segunda, en el artículo 46). 
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senta y cinco numerales por quince artículos —cincuenta 
y dos hasta el sesenta y seis del citado código— cuyo ob- 
jetivo consiste en separar las faltas de acuerdo con la es- 
pecialidad de la función desempeñada. La razón de este 
cambio se debe a que se determinó que el incumplimiento 
de algunos deberes consignados en el nombrado artículo 
de la ley 734 de 2002 no deberían ser calificados o consl- 
deradas como faltas gravísimas. Por tanto, en la ley 1952 
de 2019 quedaran contempladas como incumplimiento de 
deberes. Así las cosas, se encuentran 


[...] las faltas relacionadas con la infracción al Dere- 
cho Internacional de los Derechos Humanos y al De- 
recho Internacional Humanitario; faltas relacionadas 
con la libertad y otros derechos fundamentales; faltas 
relacionadas con la Contratación Pública; faltas re- 
lacionadas con el servicio o la función pública; faltas 
relacionadas con el régimen de incompatibilidades, 
inhabilidades, impedimentos y conflictos de inte- 
reses; faltas relacionadas con la hacienda pública; 
falta relacionada con la acción de repetición; faltas 
relacionadas con la salud pública, los recursos natu- 
rales y el medio ambiente y faltas relacionadas con 
la intervención en política, el servicio, la función y 
el trámite de asuntos oficiales, la moralidad pública, 
los funcionarios judiciales y los jueces de paz, el régi- 
men penitenciario y carcelario, faltas que coinciden 
con descripciones típicas de la ley penal y causales de 
mala conducta (Procuraduría, s. f., p. 4). 


A diferencia de las faltas gravísimas que atienden a 
una descripción textual, para las faltas graves y leves es 
necesario servirse de criterios. Antes de nombrarlos, es 
importante señalar que las faltas graves y leves se en- 
cuentran en el artículo 50 de la ley 734 de 2002, donde se 
establece que corresponden según “el incumplimiento de 
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los deberes, el abuso de los derechos, la extralimitación 
de las funciones, o la violación al régimen de prohibicio- 
nes, impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades o 
conflicto de intereses consagrados en la Constitución o 
en la ley”. Asimismo, “la gravedad o levedad de la falta 
se establecerá de conformidad con los criterios señalados 
en el artículo 43 de este Código” (ley 734, 2002). Además, 
se debe acudir a las prohibiciones y deberes de los ser- 
vidores públicos insertos en los artículos 34 y 35 de la 
misma ley (Duarte, 2009). Con relación a la ley 1952 de 
2019, en temas de faltas graves y leves, no se presenta 
modificación, es decir, no hay una clasificación entre una 
y otra; para fijar los criterios de gravedad o levedad de la 
falta se debe acudir al artículo 43 de la ley 734 de 2002 y 
en la ley 1952 el artículo 47, según sea el caso (Procura- 
duría, s. f., p. 4). 

Ahora, al remitirse al artículo 43, por ejemplo, los cri- 
terios para determinar la gravedad o levedad de la falta 
disciplinaria son los siguientes: 


El grado de culpabilidad. 
La naturaleza esencial del servicio. 
El grado de perturbación del servicio. 


La jerarquía y mando que el servidor público tenga 
en la respectiva institución. 


La trascendencia social de la falta o el perjuicio causado. 


Las modalidades y circunstancias en que se cometió 
la falta, que se apreciarán teniendo en cuenta el cui- 
dado empleado en su preparación, el aprovechamien- 
to de la confianza depositada en el investigado o de 
la que se derive de la naturaleza del cargo o función, 
el grado de participación en la comisión de la falta, 
si fue inducido por un superior a cometerla, o si la 
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vísimas —las cuales adecúan la conducta reprochable 
disciplinariamente a sesenta y cinco numerales en el ar- 
tículo 48 de ley 734 de 2002 y a quince artículos, a saber, 
artículos 52 a 66, relacionados con la función desempe- 
ñada en ley 1952 de 2019—, para las faltas graves y leves 
no se precisan en el estatuto disciplinario cuáles de las 
conductas las constituyen. Por ello, es necesario que se 
fijen criterios que permitan determinar la gravedad o le- 
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cometió en estado de ofuscación originado en circuns- 
tancias o condiciones de difícil prevención y gravedad 
extrema, debidamente comprobadas. 


Los motivos determinantes del comportamiento. 


Cuando la falta se realice con la intervención de varias 
personas, sean particulares o servidores públicos. 


La realización típica de una falta objetivamente gra- 
vísima cometida con culpa grave, será considerada 
falta grave 


vedad de la falta disciplinaria, lo cual supone que 
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[...] el juez disciplinario debe inicialmente efectuar 
un proceso de adecuación típica de la conducta para 
ubicarla en uno de los numerales de los artículos 34 
y 35 [34 donde se consagran los deberes de los servi- 
dores públicos, así como en el artículo 35 que estable- 
ce las prohibiciones aplicables a los mismos] y luego 
realizar un proceso de valoración para declarar si la 
conducta constituye falta grave o falta leve en fun- 
ción de los criterios señalados en el referido artículo 
43 (Ovalles, 2015, p. 230). 
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Esto, como se intentará demostrar más adelante, ter- 
mina siendo difuso e indeterminado ya que, en su gran 
mayoría, permite un amplio margen de discrecionalidad 
al operador disciplinario en su manejo y aplicación; lo 
que termina siendo el resultado de las consideraciones 
subjetivas del investigador disciplinario (Ovalles, 2015). 
Estos criterios tienen distinta naturaleza que permi- 
te identificar una estructura descriptiva, en la que se 
pueden diferenciar elementos objetivos, subjetivos y 
normativos (Gutiérrez, 2010). De este modo es posible 
encontrar —en los criterios— que algunos gozan de na- 
turaleza objetiva, otros resultan accidentales en la eje- 
cución de la falta y aquellos que se caracterizan por su 
naturaleza subjetiva; de la ampliación de lo anterior se 
ocupa el apartado siguiente. 


Criterios de naturaleza objetiva 


Los criterios de naturaleza objetiva se “refieren a en- 
tes con existencia material, perceptibles por los sentidos, 
que necesariamente han de encontrarse en una conduc- 
ta para subsumirse en la descripción legal y, por tanto, 
para la efectiva realización de la conducta punible o dis- 
ciplinable” (Gutiérrez, 2010, p. 220). Estos se configuran 
como elementos esenciales para determinar la responsa- 
bilidad disciplinaria ya que racionalizan y delimitan los 
alcances de la facultad sancionatoria del Estado sobre 
quienes son sujetos pasivos del ejercicio del ¿us puniendi 
(Berdugo, et al., 2013). 

En este sentido, la conducta constitutiva de la infrac- 
ción es analizada desde una visión funcional y norma- 
tiva, “con el fin de que se pueda verificar si en determi- 
nados casos algunos resultados pueden ser atribuidos o 
no al comportamiento irregular del servidor público; un 
ejercicio que permitirá adoptar decisiones con un con- 
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tenido más objetivo y racional” (Berdugo, et al., 2013, p. 
155). Lo anterior goza de una destacada relevancia, pues 
los sujetos de derecho disciplinario se encuentran en 
una situación jurídica especial respecto al Estado, lo que 
no solo deriva en una mera infracción a la ley, sino que, 
además, sus comportamientos resultan de importancia 
para la integridad y correcta marcha de toda la sociedad 
(Gutiérrez, 2010). 

Desde estos criterios, las conductas disciplinarias son 
revisadas como meras conductas y no como resultados, 
“ya que, en asunto de deberes, se cumplen o no se cum- 
plen; por tanto, quien incumpla con un deber funcional 
objeto de reacción disciplinaria, será autor de una con- 
ducta disciplinable” (Gutiérrez, 2010, p. 224). En otras 
palabras, los criterios se orientan a 


[...] que [el servidor público] cumpla sus deberes fun- 
cionales, a que no se extralimite en el ejercicio de sus 
derechos y funciones, a que no incurra en prohibicio- 
nes y ciertos comportamientos contrarios a la ética 
y disciplina que debe observar el servidor, y a que 
respete unas reglas mínimas sobre inhabilidades, in- 
compatibilidades y conflictos de intereses (Berdugo, 
et al., 2013, p. 155). 


Lo anterior puede verse reflejado en los numerales 1, 2, 
3, y 5 del artículo 43 de la ley 734 de 2002 y en los mismos 
numerales, pero del artículo 47 en la ley 1952 de 2019. En 
este orden, el numeral 1, sobre el grado de culpabilidad, 
permite la aplicación de una regla fija si la conducta se 
puede ejecutar a título de dolo o culpa; el numeral 2, sobre 
la naturaleza esencial del servicio, y el numeral 3, sobre el 
grado de perturbación del servicio, los cuales responden a 
si un servicio público es esencial y contribuye a la garan- 
tía de derechos y libertades fundamentales o si su inte- 
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rrupción afecta a una parte de la población, entre otros; y 
5, la trascendencia social de la falta o el perjuicio causado, 
que hace referencia al impacto que tiene la conducta so- 
bre y frente a los administrados (Ovalles, 2015). 


Criterios accidentales en la ejecución de la falta 


En el caso de los criterios accidentales, estos se anali- 
zan a partir de las circunstancias contenidas en los nume- 
rales 4, 6 —parcialmente— y 8 del artículo 43 de la ley 734 
de 2002 y en los mismos numerales del artículo 47 de la 
ley 1952. Estos numerales dicen, en su orden, lo siguiente: 


4. La jerarquía y mando que el servidor público tenga 
en la respectiva institución. 


6. Las modalidades y circunstancias en que se cometió 
la falta, que se apreciarán teniendo en cuenta el cui- 
dado empleado en su preparación, el nivel de aprove- 
chamiento de la confianza depositada en el investi- 
gado o de la que se derive de la naturaleza del cargo 
o función, el grado de participación en la comisión de 
la falta, si fue inducido por un superior a cometerla, 
o si la cometió en estado de ofuscación originado en 
circunstancias o condiciones de difícil prevención y 
gravedad extrema, debidamente comprobadas. 


8. Cuando la falta se realice con la intervención de varias 
personas, sean particulares o servidores públicos. 


Criterios de naturaleza subjetiva 


Los criterios de naturaleza subjetiva están relaciona- 
dos con la psiquis del actor y son los que vinculan al 
sujeto activo con los elementos de la descripción objetiva 
de la conducta, al tiempo que están imbricados a facto- 
res que caracterizan una determinada conducta —ten- 
dencias, móviles y finalidades— (Gutiérrez, 2010). 
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Entre esos criterios se encuentran los contenidos en 
los numerales 1 y 9 del artículo 43 de la ley 734 de 2002, 
y sobre los cuales se soporta la imputación subjetiva, en 
cuyo caso ha de determinarse si las conductas fueron 
realizadas con dolo o culpa. 


1. El grado de culpabilidad. 


9. La realización típica de una falta objetivamente gra- 
vísima cometida con culpa grave, será considerada 
falta grave. 


Asimismo, los numerales 6 y 7 del artículo anterior- 
mente mencionado, establecen lo siguiente: 


6. Las modalidades y circunstancias en que se cometió 
la falta, que se apreciarán teniendo en cuenta el cui- 
dado empleado en su preparación, el aprovechamien- 
to de la confianza depositada en el investigado o de 
la que se derive de la naturaleza del cargo o función, 
el grado de participación en la comisión de la falta, 
si fue inducido por un superior a cometerla, o si la 
cometió en estado de ofuscación originado en circuns- 
tancias o condiciones de difícil prevención y gravedad 
extrema, debidamente comprobadas. 


7. Los motivos determinantes del comportamiento. 


Así pues, los criterios para determinar la levedad o 
gravedad de la falta ofrecen una serie de elementos que 
apelan, no solo a cuestiones objetivas o accidentales, sino 
también a la subjetividad del operador disciplinario, lo 
que puede brindar demasiada amplitud al momento de 
tipificarlas; un asunto que también se evidencia al do- 
sificar la sanción disciplinaria. De esto se ocupa el si- 
guiente apartado. 
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1.4. LA DOSIMETRÍA DE LA SANCIÓN DISCIPLINARIA 


El aspecto central de esta monografía se encuentra 
vinculado, estrechamente, a los criterios de graduación 
disciplinaria que, al igual que los criterios para determi- 
nar la gravedad o levedad de la falta, son determinantes 
en el momento de imponer sanciones. “En el ámbito de 
la doctrina, la sanción disciplinaria es la justa corres- 
pondencia a la comisión de una falta o de una infracción. 
Toda infracción tiene su sanción y, por lo tanto, no puede 
existir ninguna infracción que carezca de sanción” (Pa- 
lomino € Rodríguez, 2013, p. 12). La sanción es, pues, el 
castigo que se impone al autor de una falta disciplinaria 
al haber sido declarado culpable de la misma (Palomino 
$6 Rodríguez, 2013). Sin embargo, no se puede descono- 
cer la razón ontológica de la sanción disciplinaria, parte 
de no considerarla como un fin en sí mismo, pues más 
que para castigar, esta fue creada como una herramien- 
ta jurídica enfocada en orientar la conducta de los servl- 
dores públicos y, consecuentemente, dar cumplimiento 
a los fines del Estado (Hernández et al., 2020). Señala la 
Corte Constitucional que “la finalidad de las sanciones 
debe ser eminentemente preventiva o correctiva confor- 
me lo consagra el Nuevo Código Disciplinario y los Es- 
tatutos disciplinarios especiales” (Corte Constitucional, 
sentencia C-796 de 2004). 

Siguiendo lo anterior, resulta crucial el papel del 
funcionario encargado de la aplicación de las sanciones, 
pues de este depende que el investigado no sea víctima 
de los excesos o abusos de poder que pueden provenir 
del empleo indiscriminado de la discrecionalidad que 
le es otorgada por la Constitución y la ley para señalar 
aquellos comportamientos que atentan contra la función 
pública y sus respectivas sanciones (Palomino € Rodrí- 
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guez, 2013). De allí que tenga mayor relevancia en la 
medida en que el operador disciplinario es quien tiene 
la facultad para establecer o tasar “la cantidad de la san- 
ción cuando se trata de inhabilidad general o especial, 
suspensión simple o suspensión con inhabilidad y mul- 
ta” (Manjarrez, 2015)”. En este sentido, 


[...] las sanciones no se administran de cualquier 
modo, sino con sujeción al debido proceso, tal como 
este fue concebido por el legislador en el Código Dis- 
ciplinario Único, y, por tanto, sometido al examen del 
juez constitucional para ver su apego a la Carta Po- 
lítica (Consejo de Estado, sentencia 1 de octubre de 
2009). 


Desde luego, esto hace referencia tanto a los límites 
constitucionales —principio de razonabilidad, proporcio- 
nalidad, la proscripción de la responsabilidad objetiva y 
de las sanciones perpetuas— como a los criterios expues- 
tos en el artículo 47 de la ley 734 de 2002 —y en artículo 
50 en la modificada ley 1952 de 2019— que le sirven al 
operador disciplinario para evitar la arbitrariedad y li- 
mitar a su máxima expresión la discrecionalidad de la 
que puede hacer uso en el momento de imponer las san- 
ciones previstas por la ley de acuerdo con la tipología de 
la falta (Manjarrez, 2015; Palomino € Rodríguez, 2013). 
A continuación, el apartado se ocupa de las clases, defi- 
niciones, límites y criterios para las sanciones discipli- 
narias. 


20 “En el caso de la destitución y la amonestación no hay facultad del 
operador disciplinario para determinar la cantidad, en primer lugar, 
porque no admite esa modalidad, y, en segundo lugar, porque los términos 
para esta clase de sanciones vienen dadas previamente por el legislador” 
(Manjarrez, 2015, p. 3). 
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1.4.1 Clases, definición y límites de las sanciones 


En los artículos 44, 45 y 46 de la ley 734 de 2002 se 
encuentran las clases, la definición y los límites de las 
sanciones respectivamente. En este apartado se referirá 
someramente, a título de mera enunciación, dando cuen- 
ta de las variaciones con respecto a ley 1952 de 2019. En 
el artículo 44 se establecen las clases de sanciones. Estas 
corresponden a la consecuencia jurídica de realizar una 
falta disciplinaria. El servidor público está sometido a 
las siguientes sanciones: 


1. Destitución e inhabilidad general, para las faltas gra- 
vísimas dolosas o realizadas con culpa gravísima. 


2. Suspensión en el ejercicio del cargo e inhabilidad espe- 
cial para las faltas graves dolosas o gravísimas culposas. 


3. Suspensión, para las faltas graves culposas. 
4. Multa, para las faltas leves dolosas. 


5. Amonestación escrita, para las faltas leves culposas. 


Por su parte, el artículo 45 define las sanciones de la 
siguiente manera: 


1. La destitución e inhabilidad general implica: 


a) La terminación de la relación del servidor público con 
la administración, sin que importe que sea de libre 
nombramiento y remoción, de carrera o elección 


b) La desvinculación del cargo, en los casos previstos en 
los artículos 110 y 278, numeral 1, de la Constitución 
Política 


c) La terminación del contrato de trabajo 
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d) En todos los casos anteriores, la imposibilidad de 
ejercer la función pública en cualquier cargo o fun- 
ción, por el término señalado en el fallo, y la exclusión 
del escalafón o carrera. 


2. La suspensión implica la separación del ejercicio del 
cargo en cuyo desempeño se originó la falta discipli- 
naria y la inhabilidad especial, la imposibilidad de 
ejercer la función pública, en cualquier cargo distinto 
de aquel, por el término señalado en el fallo. 


3. La multa es una sanción de carácter pecuniario. 


4. La amonestación escrita implica un llamado de aten- 
ción formal, por escrito, que debe registrarse en la 
hoja de vida. 


Si en el momento del fallo el servidor público o el par- 
ticular sancionado presta servicios en el mismo o en 
otro cargo similar en la misma entidad o en otra en- 
tidad oficial, incluso en período diferente, deberá co- 
municarse la sanción al representante legal o a quien 
corresponda, para que proceda a hacerla efectiva. 


Finalmente, en el artículo 46 se exponen los límites de 
las sanciones en caso de inhabilidad, suspensión, mul- 
ta y amonestación respectivamente. De manera expresa 
dice: 


La inhabilidad general será de diez a veinte años; la 
inhabilidad especial no será inferior a treinta días ni 
superior a doce meses; pero cuando la falta afecte el 
patrimonio económico del Estado la inhabilidad será 
permanente. 


La suspensión no será inferior a un mes ni superior 
a doce meses. 
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Cuando el disciplinado haya cesado en sus funciones 
para el momento de la ejecutoria del fallo o durante la 
ejecución del mismo, cuando no fuere posible ejecutar 
la sanción se convertirá el término de suspensión o el 
que faltare, según el caso, en salarios de acuerdo con 
el monto de lo devengado para el momento de la comi- 
sión de la falta, sin perjuicio de la inhabilidad especial. 


La multa no podrá ser inferior al valor de diez, ni 
superior al de ciento ochenta días del salario básico 
mensual devengado en el momento de la comisión de 
la falta. 


La amonestación escrita se anotará en la correspon- 
diente hoja de vida. 


En la ley 1952, tanto la clasificación como los límites 
de las sanciones, están contemplados en el artículo 48 
(ver figura 3). En este se presentan modificaciones a los 
límites mínimos y máximos de la inhabilidad —general 
y especial—, de la suspensión y de las multas a imponer- 
se (Roa, 2021). Asimismo, la modificación contempla la 
desaparición de la amonestación escrita para las faltas 
leves culposas y la inhabilidad permanente que acom- 
paña a la destitución para aquellas faltas que afectan el 
patrimonio público (Roa, 2021). 

Para Roa (2021), algunos cambios de esta modifica- 
da ley resultan desproporcionados e irracionales, por lo 
que requerirían modificaciones. Resalta, al respecto, la 
imposición de sanciones de destitución e inhabilidad ge- 
neral entre diez y veinte años para faltas gravísimas con 
dolo y culpa gravísima, lo que para este autor resulta 
“incomprensible que se imponga igual sanción cuando 
la conducta se comete con conocimiento y voluntad, a 
cuando se ejecuta con inobservancia al deber objetivo 
de cuidado”. Algo similar sucede con la inhabilidad per- 
manente. Señala Roa (2021) que “si las autoridades ad- 
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ministrativas no gozan de competencia para restringir 
temporalmente derechos políticos para ejercer funciones 
públicas o acceder a ellas en condiciones generales de 
igualdad, mucho menos la tendrían para hacerlo de ma- 
nera perpetua”. 


Figura 3. Fases del proceso de sanción disciplinaria 
en Colombia según la ley 1952 de 2019 


Simple No recibe sanción 
Leve Culposa Multa de cinco a veinte días de salario básico 
N Dolosa Multa de veinte a noventa días de salario básico 
Culposa Suspensión en el ejercicio del cargo de uno a 


Falta cometida por el 
funcionario o Grave 
servidor público 


dieciocho meses de inhabilidad por el mismo término 


y  Dolosa Suspensión en el ejercicio del cargo de tres a 
veinticuatro meses de inhabilidad por el mismo 


Culpa grave Suspensión en el ejercicio del cargo de tres a 
cuarenta y ocho meses e inhabilidad especial por cl 
Gravisima / 2 Culpa Destitución e inhabilidad general de cinco a diez 
Ñ gravísima años 
N'  Dolosa Ll Destitución e inhabilidad general de diez a 


veinte años 


Fuente: Elaboración propia, con base 
en el Código General Disciplinario. 


1.4,2 Criterios para la graduación de la sanción 


En el artículo 47 se establecen los criterios para gra- 
duar las sanciones por el operador disciplinario. Estos son 


a) Haber sido sancionado fiscal o disciplinariamente 
dentro de los cinco años anteriores a la comisión de la 
conducta que se investiga. 


b) La diligencia y eficiencia demostrada en el desempe- 
ño del cargo o de la función. 
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Atribuir la responsabilidad infundadamente a un 
tercero. 


La confesión de la falta antes de la formulación de 
cargos. 


Haber procurado, por iniciativa propia, resarcir el 
daño o compensar el perjuicio causado. 


Haber devuelto, restituido o reparado, según el caso, 
el bien afectado con la conducta constitutiva de la fal- 
ta, siempre que la devolución, restitución o repara- 
ción no se hubieren decretado en otro proceso. 


El grave daño social de la conducta. 
La afectación a derechos fundamentales. 
El conocimiento de la ilicitud. 


Pertenecer el servidor público al nivel directivo o eje- 
cutivo de la entidad. 


A quien, con una o varias acciones u omisiones, in- 
frinja varias disposiciones de la ley disciplinaria o 
varias veces la misma disposición, se le graduará la 
sanción de acuerdo con los siguientes criterios: 


Si la sanción más grave es la destitución e inhabili- 
dad general, esta última se incrementará hasta en 
otro tanto, sin exceder el máximo legal; 


Si la sanción más grave es la suspensión e inhabili- 
dad especial, se incrementará hasta en otro tanto, sin 
exceder el máximo legal; 


Si la sanción más grave es la suspensión, esta se in- 
crementará hasta en otro tanto, sin exceder el máxi- 
mo legal; 


Si las sanciones son de multa se impondrá la más grave 
aumentada en otro tanto, sin exceder el máximo legal; 


Si las sanciones a imponer para cada una de las faltas 
son la multa o la amonestación, se impondrán todas. 
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Con relación a estos criterios, Manjarrez (2015) se- 
ñala que pueden ser objeto de discrecionalidad por el 
funcionario sancionador, al igual que, en el caso de las 
faltas disciplinarias, algunos de estos criterios están su- 
jetos a la interpretación y a los escenarios que apelan 
a la subjetividad del investigador disciplinario y que 
pueden afectar al sujeto pasivo lus puniendi del Estado. 
Además, algunos tienen tal carga subjetiva que pueden 
afectar los derechos fundamentales de los funcionarios 
públicos (Forero, 2008). 

Los criterios b, c y g pueden recaer fácilmente en la 
subjetividad del operador disciplinario y hacer que sus 
motivaciones se alejen del interés general, lo que aca- 
rrearía, como consecuencia, decisiones injustas que afec- 
tarían a servidores públicos y, por ende, la calidad de 
los servicios del Estado. En el caso de los criterios b y g, 
pueden presentarse innumerables conductas del servi- 
dor que puedan ser interpretadas como incumplimiento 
de sus funciones y, por su relación de sujeción con el Es- 
tado, ser consideradas un grave daño a la función admi- 
nistrativa. Cabe resaltar que, a diferencia del derecho 
penal donde la descripción de los hechos punibles es de- 
tallada, el derecho disciplinario contiene la posibilidad 
que las faltas encuadren en la forma de tipos abiertos, 
de modo que el fallador cuenta con un margen de valo- 
ración e individualización de las faltas sancionables por 
la diversidad de comportamientos que pugnan contra los 
propósitos de la función pública y del régimen discipli- 
nario (Manjarrez, 2015). Por su parte, el criterio c tiene 
por agravante que pueden verse afectados el honor y la 
honra de otra persona. 

Gómez Pavajeau (2011) considera que el “poder disci- 
plinario” se caracteriza por cierta arbitrariedad que, en 
ocasiones, se manifiesta en el poder excesivo que que- 
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da al arbitrio de los operadores disciplinarios y que los 
faculta a considerar todas aquellas conductas que han 
de determinarse como faltas y su respectiva sanción. De 
esta manera, estos tienen la posibilidad y el derecho de 
determinar qué conductas se sancionan y cómo se san- 
cionan., de modo que los criterios por sí mimos no actúan 
como límites para garantizar a los servidores públicos 
que no serán objetos de arbitrariedades; al contrario, en 
ocasiones se convierten en el capricho de quien osten- 
ta el poder y sitúa la arbitrariedad —como potestad no 
reconocida por el derecho— como una manifestación de 
poder social ajena al derecho (Manjarrez, 2015). 

Así pues, de conformidad con la doctrina y la juris- 
prudencia constitucional, son varios los elementos que 
deben ser considerados al imponer sanciones disciplina- 
rias: 1) el grado de culpabilidad del agente; (11) la gra- 
vedad o levedad de su conducta —si por su naturaleza 
debe ser calificada como leve, grave o gravísima—; y (111) 
la graduación de la respectiva sanción mínima, media o 
máxima según la intensidad del comportamiento. 


MD 
un ln 
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CAPÍTULO 2 


2. LOS CRITERIOS DE GRADUACIÓN EN 
LAS DECISIONES DE LA PROCURADURÍA 
GENERAL DE LA NACIÓN 


1 Estado requiere de controles para garanti- 

zar su funcionalidad. Estos controles están a 
cargo de instituciones como la Fiscalía General 
de la Nación, la Contraloría General de la Re- 
pública y la Procuraduría General de la Nación. 
Esta última es la encargada, por mandato consti- 
tucional, tal como se contempla en el artículo 117 
de la Constitución Política, de garantizar el cum- 
plimiento de los deberes de los servidores públi- 
cos y de aquellos que ejercen la función pública 
(Botero et al., 2007). La Corte Constitucional sos- 
tiene que es potestad de la Procuraduría ejercer 
poder disciplinario sobre cualquier empleado es- 
tatal, cualquiera que sea su vinculación (Corte 
Constitucional, sentencia C-057 de 1998). 

En la ley 734 de 2002 se establece que es el 
Procurador General de la Nación la autoridad 
disciplinaria para servidores públicos y actúa 
como única instancia en el procedimiento. Esto 
es relevante pues con la modificada ley 1952 de 
2019, esa competencia estaría a cargo, en prime- 
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ra instancia, de la Sala Disciplinaria y, en segunda, del 
Procurador General (Procuraduría, 2021). Este cambio 
implica un aumento de las garantías y derechos funda- 
mentales a favor de los investigados. Cabe recordar, como 
se señalaba en el primer capítulo, que en la ley 734 de 
2002 se acusa de no poder materializar el principio de im- 
parcialidad que, dejando de lado el problemático asunto 
de pesos y contrapesos”*, se restringe cuando los recursos 
son resueltos por la misma entidad que profiere el auto 
(Carmona, 2021). 

El propósito del capítulo será entonces revisar algu- 
nas decisiones de la Procuraduría para reconstruir y eva- 
luar los criterios de la sanción disciplinaria. Para esto, 
el acápite se concentra en los fallos disciplinarios que se 
encuentran en el Sistema de Información de Registros 
de Sanciones y Causas de Inhabilidad — SIRI. En con- 
secuencia, este apartado se divide en tres partes: en la 
primera se exponen algunos apuntes sobre las sanciones 
disciplinarias; en la segunda, se hace un análisis de al- 
gunos fallos de primera y segunda instancia de la Procu- 
raduría, incluyendo decisiones de la Sala disciplinaria, 
con la finalidad de identificar los criterios empleados. En 
la tercera se brinda una reflexión general sobre las po- 
sibles afectaciones a funcionarios públicos por cuenta de 
la discrecionalidad del operador disciplinario. 

En ese contexto, es importante destacar que los cri- 
terios alrededor de la graduación de la falta, la ilicitud 
sustancial, y la tipicidad de la conducta son elementos 
transversales en los análisis de los fallos de primera ins- 
tancia y de apelación. Los criterios de dosificación de la 


21 El principio de imparcialidad puede verse afectado en la medida en que 
el procurador es elegido por el presidente de una terna y los servidores 
públicos serían controlados y vigilados por quien representa la confianza 
del gobernante (Carmona, 2021). 
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sanción solo son contemplados en los fallos de primera 
instancia y, en la mayoría de los casos, se encuentran 
ausentes en los de apelación. 


2.1. ALGUNOS APUNTES SOBRE LAS SANCIONES 


Según datos del Observatorio de Transparencia y Co- 
rrupción”, entre 2009 y junio de 2016, la Procuraduría Ge- 
neral de la Nación impuso 14.262 sanciones disciplinarias 
a servidores y exservidores públicos que cometieron actos 
indebidos en el ejercicio de sus funciones. De estas san- 
ciones, el 46,3% fueron por faltas graves y el 21% de esas 
faltas graves fueron cometidas con dolo. Entre las sancio- 
nes disciplinarias más aplicadas en ese mismo período, 
se encuentra inhabilidad para acceder a cargos públicos, 
con un 32%, seguido por multas con el 23% de las accio- 
nes, y la suspensión con un 22%. Otros datos que arroja 
el observatorio muestran que entre 2008 y 2015 fueron 
sancionados disciplinariamente por conductas asociadas 
a corrupción 438 alcaldes y 248 concejales. 

Hernández et al. (2020) tienen como tesis principal que 
la vocación preventiva y organizativa del derecho discipli- 
nario se ha visto diluida en un derecho disciplinario puniti- 
vo. Este se ha orientado a la imposición de un número más 
elevado de restricciones a los comportamientos de los fun- 
cionarios públicos; lo que representa más que un interés 
por el mejoramiento del actuar administrativo, un mero 
pretexto para una represión política. En esta perspectiva, 
con base en la existencia de tres periodos, sustentan su 
argumento y demuestran la variación de las sanciones. 


22 El observatorio es un grupo de trabajo adscrito a la Secretaría de 
Transparencia de la Presidencia de la República y es el encargado de 
medir, innovar, dialogar y educar en herramientas para la promoción de la 
transparencia y la lucha contra la corrupción. Entre estas, los indicadores 
asociados a las sanciones emitidas por los órganos de control y rama 
judicial del Estado colombiano en materia penal, disciplinaria y fiscal. 
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Estos autores destacan que el primer período, de 2008 
a 2009, estuvo caracterizado por un descenso en las san- 
ciones disciplinarias a funcionarios —quinientos me- 
nos— a pesar de la entrada en vigor del Régimen Disci- 
plinario de la Policía Nacional y el Código Disciplinario 
del Abogado. Contrario a lo que podría pensarse, estas 
leyes no condujeron a un aumento en las sanciones al 
contener un mayor número conductas tipificadas, lo que 
se debió a situaciones políticas y sociales que marcaron 
el contexto, como el cambio de procurador y un mayor 
lobby político. En contraste, en el segundo periodo, 2009- 
2012, se dio un aumento progresivo de las sanciones, en 
especial, por la entrada en vigencia del Estatuto Antico- 
rrupción de 2011 y la influencia de los primeros años del 
exprocurador Alejandro Ordoñez Maldonado, en el cual 
las sanciones aumentaron en quinientos noventa y dos. 
Finalmente, el tercer período, 2013-2017, presenta un au- 
mento progresivo, “pasando de 2.073 sanciones en 2013, 
a 2.689 en 2017”, lo que se sostiene en “como la conciencia 
del sujeto disciplinable incurre en la ilicitud, general- 
mente influenciado por variables como hechos sociales o 
políticos” (Hernández et al., 2020, p. 73). Un aspecto rele- 
vante de la investigación recae en que la mayor cantidad 
de sanciones disciplinarias impuestas están dirigidas a 
funcionarios subordinados. 

Según el Sistema de Información de Registros de 
Sanciones y Causas de Inhabilidad — SIRI, de la Pro- 
curaduría General de la Nación, a partir del 2018 se ha 
visto una disminución constante en el número de sancio- 
nes disciplinarias impuestas. La razón, la mejora en las 
políticas anticorrupción. Asimismo, para el 2020 se con- 
cluye que las sanciones disciplinarias estuvieron relacio- 
nadas principalmente con el ejercicio de la misión mili- 
tar 1.559 (52%), destacándose, igualmente, las sanciones 
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disciplinarias a personas elegidas por elección popular: 
148 (5%), alcaldes (3%) y concejales (2%). Finalmente, “el 
número y porcentaje de sanciones disciplinarias por ti- 
pología en 2020 está relacionada principalmente por in- 
habilidades de diferente índole con mil trescientas (43%) 
del total. Le siguen las destituciones de diferente índole 
con 1.233 (42%). Las suspensiones fueron ciento sesenta 
y ocho (5%)” (Observatorio de Transparencia y Antico- 
rrupción, 2021). 

Con lo anterior, es posible evidenciar que las sancio- 
nes disciplinarias presentan variaciones que pueden 
estar ligadas o no al ejercicio de la función pública. En 
ocasiones, la incorporación de nuevos regímenes discl- 
plinarios, así como las variaciones sociales y políticas de 
la sociedad, y la implementación de mejores prácticas 
en materia de políticas anticorrupción, repercuten en la 
cantidad de sanciones impuestas en determinados perío- 
dos o épocas. 


2.2. ANÁLISIS DE LA APLICACIÓN DE LOS CRITERIOS 
DE GRADUACIÓN DE LA SANCIÓN DE ALGUNOS 
OPERADORES DISCIPLINARIOS 


Con la finalidad de identificar los criterios emplea- 
dos en la Procuraduría, se revisaron algunos fallos de 
primera instancia y otros de apelación ante la Sala Dis- 
ciplinaria. Los fallos fueron escogidos de manera aleato- 
ria y con la intención de abarcar distintas dependencias, 
instancias y momentos de aplicación, a saber, entre el 
1 de enero de 2018 y el 31 de diciembre de 2020. Estos 
aspectos permitieron conocer distintas providencias en 
el Sistema de Información de Registros de Sanciones y 
Causas de Inhabilidad — SIRI. Como resultado de la ex- 
ploración, se obtuvo la siguiente muestra: 
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En total, se recopilaron veinticuatro fallos: cuatro de 
primera instancia y veinte de segunda instancia. Este 
material fue analizado con el objeto de identificar ele- 
mentos propios de la estructura disciplinaria. En parti- 
cular, se determinaron los siguientes rasgos comunes: la 
graduación de la falta, la dosimetría de la sanción y el 
uso o aplicación de algunos principios que se fueron re- 
pitiendo en cada uno de los fallos revisados. El análisis 
derivado de este material podría ser expresado en los 
siguientes términos: 


Graduación de la falta 


La graduación de la falta es un elemento fundamen- 
tal en la ley 734 de 2002, pues define las acciones y pro- 
cedimientos que deben enmarcarse para determinar la 
responsabilidad disciplinaria. Como se ha señalado en 
el primer capítulo, las faltas se clasifican en gravísimas, 
graves y leves. En los fallos revisados, esta clasificación 
es expuesta previo al análisis de los casos, siendo impor- 
tante cuando se toman en cuenta factores como el grado 
de culpabilidad, la jerarquía y la extralimitación o in- 
cumplimiento de las funciones. 


Ilicitud sustancial 


Un elemento que es transversal a los fallos analiza- 
dos es el empleo del principio de ilicitud sustancial como 
criterio para el análisis de las sanciones disciplinarias. 
En esta medida, se sostiene que una decisión “no se basa 
en un daño a un bien protegido, o lo que es lo mismo, a 
un resultado, sino al quebrantamiento de deberes fun- 
cionales sin justificación”. De esta manera, es determi- 
nante si la conducta afecta o no los principios de la fun- 
ción pública. 
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Tipicidad de la conducta: tipos abiertos y en blanco 


En los fallos revisados se hace énfasis en que “la exi- 
gencia para determinar la conducta es menos estricta 
que el derecho penal”. De allí que, por regla general, se 
utilicen la técnica de los tipos abiertos y de los tipos en 
blanco, los cuales exigen mayor razonabilidad y raciona- 
lidad por parte del operador disciplinario, ya que de este 
depende “una correcta imputación de la conducta y una 
adecuada interpretación del tipo, sin que por ello exista 
arbitrariedad”. 


Dosimetría de la sanción 


En los fallos analizados se destaca que la gradua- 
ción de las sanciones debe corresponder a la gravedad 
de la falta cometida y la ley fija los criterios que deben 
aplicarse. Además, vale subrayar que la graduación “en 
abstracto y en concreto, debe hacerse de acuerdo con la 
gravedad del injusto y el grado de culpabilidad”. En los 
fallos de primera instancia los criterios son enunciados 
—artículo 47 de la ley 734 de 2002— y, en algunos casos, 
ponderados con las acciones realizadas como elementos 
transversales en los análisis. Por su parte, los fallos de 
apelación se caracterizan por la ausencia de los criterios 
de la graduación de la sanción para efectos de establecer 
la cuantía de la sanción. 

Los criterios alrededor de la graduación de la falta, 
la ilicitud sustancial, y la tipicidad de la conducta son 
elementos transversales en los análisis de los fallos de 
primera instancia y apelación. Los criterios de dosifica- 
ción de la sanción solo son contemplados en los fallos de 
primera instancia y se encuentran ausentes en los de 
apelación. 
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En resumen, en la revisión de los fallos de primera y se- 
gunda instancia se identificaron elementos comunes como 
la graduación de la falta, donde se enuncian los criterios 
semejantes para determinar si se trata de faltas gravísl- 
mas, graves o leves. De igual manera, se hace énfasis en el 
criterio como la ilicitud sustancial para determinar sl las 
acciones juzgadas afectan el deber funcional de los servi- 
dores del Estado. Asimismo, es recurrente la aplicación de 
tipos abierto y en blanco para completar los fallos dada la 
imposibilidad de enunciar todas las acciones sancionables. 

En los fallos de apelación, a diferencia de los de pri- 
mera instancia, excepcionalmente se mencionan los cri- 
terios de la sanción disciplinaria. En su lugar, la gran 
mayoría de fallos ratifican las decisiones adoptadas en 
primera instancia, otras anulan las decisiones y, en 
ocasiones, se modifican imponiendo la sanción míni- 
ma recurriendo a los principios constitucionales como 
la proporcionalidad, lo que demuestra que se recurre 
al precedente constitucional a la hora de establecer las 
sanciones y que los criterios toman un carácter acceso- 
rio, dejando de lado el artículo 47 de la ley 734 de 2002. 


2.3. EL OPERADOR DISCIPLINARIO Y LA DISCRECIONALIDAD 


Un aspecto que motivó esta investigación fue la pre- 
gunta por el papel de la discrecionalidad del operador 
disciplinario en el momento de graduar e imponer una 
sanción disciplinaria. En el análisis de los fallos de la 
Procuraduría General de la Nación, así como de la Sala 
disciplinaria, se encuentran una serie de elementos que 
son transversales en las decisiones emitidas por ambas 
instancias. Sin embargo, pocos hacen referencia a la dis- 
crecionalidad que tiene la autoridad disciplinaria en el 
momento de ponderar los hechos respecto a la simetría 
entre faltas y sanciones. 
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Justamente, es necesario recordar que la autoridad 
disciplinaria cuenta con una potestad de valoración pro- 
batoria amplia que la habilita para determinar si ciertos 
hechos o acciones pueden ser constitutivos de faltas y, de 
este modo, imponer las respectivas sanciones. Lo ante- 
rior, claro está, sin vulnerar los derechos de los procesa- 
dos, pues su carácter fundamental constituye un límite 
para el poder sancionatorio y, al mismo tiempo, fijan los 
valores de debe satisfacer el derecho disciplinario. 

La jerarquía, lo profesional, las funciones asignadas, 
la injerencia en los hechos, la experiencia en el cargo, y la 
afectación de la función pública, aunado a si los hechos o 
acciones fueron realizados de forma consciente y volun- 
taria o con violación de un deber de cuidado, son facto- 
res que revisten un margen de discrecionalidad para el 
operador disciplinario. Esto, en cuanto a sus considera- 
ciones, sin el debido soporte probatorio y la amplitud de 
escenarios a los que se ve expuesto, pueden afectar la 
garantía de la legalidad en materia disciplinaria, al ter- 
minar siendo el resultado de consideraciones subjetivas. 

A lo anterior puede agregarse la imposibilidad del 
legislador de contar con un listado detallado de compor- 
tamientos y la necesidad de emplear tipos abiertos y en 
blanco, como elementos supletorios, que demandan de 
este, además de determinar si la conducta investigada 
se subsume o no en los supuestos hechos sancionables, 
mayor razonabilidad para evitar posiciones arbitrarias o 
caprichosas. El operador puede verse inmerso y sin las 
herramientas necesarias para hacer una debida motiva- 
ción para efectos de interponer la sanción disciplinaria, 
alejándose de cualquier prejuicio que pueda haberse ge- 
nerado a lo largo del procedimiento disciplinario, garan- 
tizando siempre el principio de proporcionalidad. De allí 
que se espere “la observancia juiciosa de los deberes de 
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servicios asignados por el Estado mediante la sanción de 
cualquier omisión o extralimitación en su cumplimiento”. 

Los criterios contenidos en el artículo 47 de la ley 734 
de 2002 no brindan, por sí solos, una solución práctica 
para evitar posibles actos arbitrarios del fallador. En 
este punto, es muy importante que los operadores disci- 
plinarios conozcan la interpretación de la jurisprudencia 
constitucional relacionada con el derecho disciplinario 
específicamente frente a los criterios contenidos en el 
artículo 47 del Código Disciplinario Único, en aras de 
garantizar la proporcionalidad de las decisiones, sobre 
todo cuando se trata de un Estado social de derecho, en 
el que se reconocen todas las garantías al individuo, pero 
que, para este caso, pese a ser bastante garantista, la ley 
disciplinaria deja un amplio poder dispositivo al fallador 
disciplinario, lo que de alguna forma va en contravía de 
esos fines estatales que por esencia debe tener todos sus 
procedimientos jurídicos debidamente delimitados. 

Finalmente, no es un secreto que en el discurrir de un 
procedimiento disciplinario sancionatorio se pueden pre- 
sentar situaciones que pueden impactar la subjetividad 
del operador disciplinario. Por tanto, se debe recurrir a 
la interpretación jurisprudencial sobre los criterios de 
la graduación de la sanción que haya realizado la Corte 
Constitucional, el Consejo de Estado y la doctrina colom- 
biana a lo largo de más de dieciséis años de vigencia del 
Código Disciplinario Único. 
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3. LÍMITES MATERIALES 
A LA DISCRECIONALIDAD DEL OPERADOR 
DISCIPLINARIO PARA LA GRADUACIÓN 
DE LA SANCIÓN DISCIPLINARIA 


E n la ley 734 de 2002 —así como en su re- 
emplazo, la ley 1952 de 2019— se le otorga 
al operador disciplinario la facultad para de- 
terminar la cantidad de sanción. Lo anterior, 
siempre y cuando se trate de inhabilidad gene- 
ral o especial, suspensión simple o suspensión 
con inhabilidad y multa (Manjarrez, 2015)”. 
Para esto, cabe resaltar que esta facultad res- 
ponde a una serie de criterios que sirven de 
“límites jurídicos” en el momento de imponer 
una sanción y, de este modo, reducen la discre- 
cionalidad con la que el operador, como titular 
de la acción disciplinaria, puede actuar; esto es, 
conforme a postulados constitucionales y prin- 
cipios rectores con el objeto de garantizar los 
derechos de quienes son investigados (Parra, 


23 Exceptuado el caso de la destitución y la amonestación donde 
el operador disciplinario no tiene facultad. 
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2013). En esta materia, los criterios se sostienen sobre 
un aspecto correlacional: la exigencia de que la función 
pública cumpla con sus funciones que se basa tanto so- 
bre principios rectores como en exigencias axiológicas 
dadas por su relación de sujeción especial con el Estado 
y, al mismo tiempo, la correlativa obligación de observar 
imparcialidad y neutralidad en el cumplimiento de estas 
funciones (Parra, 2013). 

En este sentido, se hace necesario que, con el fin de 
limitar la discrecionalidad en el momento de determinar 
las infracciones y sanciones, se mantengan criterios cla- 
ros pues, de lo contrario, el poder sancionatorio podría 
constituirse en una forma de hostilidad para el servidor 
público y, de este modo, generarle diversas afectaciones. 
Lo anterior, sin contar las consecuencias que esto aca- 
rrearía al interés general expresado en servicios públicos 
eficientes (Chamilco, 2018). El propósito de este capítulo 
es determinar los principios y aspectos jurídicos que de- 
ben tenerse en cuenta en el momento de evaluar la gra- 
duación de la sanción disciplinaria de funcionarios públi- 
cos en el ordenamiento jurídico. Para logarlo, este acápite 
se divide en tres partes: en la primera se abordarán los 
principios de proporcionalidad y razonabilidad. En la se- 
gunda, el principio de ilicitud sustancial. Finalmente, en 
la tercera se explicará la importancia del precedente ju- 
dicial y su aplicación en la sanción disciplinaria. 

Es importante señalar que, como se expuso en los ca- 
pítulos 1 y 2 de esta monografía, tanto para las faltas 
como para las sanciones disciplinarias existen criterios, 
en el primer caso, para determinar su gravedad o levedad 
y, en el segundo, para graduar la sanción. Sin embargo, 
estos no reducen con suficiencia la discrecionalidad del 
operador disciplinario en su manejo y aplicación; de allí 
la necesidad de incorporar principios y parámetros cons- 
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titucionales como base para alcanzar una simetría entre 
faltas y sanciones. Esto, como se intentará mostrar a lo 
largo del capítulo, es una tendencia que busca limitar 
la arbitrariedad de la facultad sancionadora del Estado 
para efectos de realizar una correcta sanción a los fun- 
cionarios que atenten contra la función pública (López, 
Paba € González, 2018; Alexy, 2008). 


3.1. PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD 


En el derecho disciplinario, al igual que en otras ra- 
mas del derecho donde el Estado hace uso de su potestad 
sancionatoria, debe ajustarse a parámetros y principios 
constitucionales que permitan sancionar a los servidores 
públicos que atentan contra la función pública (López et 
al., 2018). S1 bien, para cada rama existen criterios pro- 
pios de las diferentes manifestaciones del ejercicio del 
tus puniendi —disciplinario, indignidad política, contra- 
vencional, correccional y penal—, estos se sostienen so- 
bre principios que actúan como criterios adicionales que, 
en el momento de interpretar otras normas, sirven como 
elementos supletorios de la ley o como mandatos, lo que 
obligan a moverse en la dirección del valor que consa- 
gran. Y es que uno de los aspectos más importantes de la 
teoría del derecho —presente tanto el mundo anglosajón 
como continental— es que los ordenamientos jurídicos 
no se integran exclusivamente por normas, entendidas 
como reglas, sino también de principios (Díaz, 2015). 

Inicialmente, los principios que se aplican en el dere- 
cho disciplinario se encuentran contemplados en el ar- 
tículo 209 de la Constitución Política, a saber, igualdad, 
moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad 
y publicidad. Sin embargo, en esta rama, estos deben 
armonizarse con los deberes especiales de sujeción y de 
lealtad a cargo de los servidores públicos, consagrados 
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en el artículo 6 ibídem, en el cual se impone, además, 
la correlativa obligación de observar imparcialidad y 
neutralidad en el cumplimiento de sus funciones (Parra, 
2013). De este modo, “se indica que todo servidor público 
debe ejercer el cargo y cumplir sus funciones conforme a 
tales postulados establecidos en la Constitución” (Parra, 
2013, p. 3). 

Los principios han generado complejos debates y han 
desencadenado el surgimiento de tendencias que consi- 
deran que su adopción debe darse de manera directa, 
dada su “neutralidad” ya que contienen la posibilidad de 
hacer que el concepto jurídico de derechos sea el mejor 
posible (Meléndez, 2017). En este sentido, su considera- 
ción resulta propicia para dar cumplimiento a la doble fi- 
nalidad social del Estado, esto es, garantizar la efectivi- 
dad de los principios, deberes y derechos consagrados en 
la Constitución e impedir que, por vía de la restricción 
injustificada de los derechos, termine por socavarse el 
contenido de uno o varios de ellos (Corte Constitucional, 
sentencia T-425 de 1995). 

Es el caso del principio de proporcionalidad y el prin- 
cipio de razonabilidad. El primero, como concreción del 
denominado principio de legalidad, “funge como la me- 
dida que por excelencia limita la discrecionalidad y arbi- 
trariedad de la facultad sancionatoria del Estado”, cuya 
esencia es la de “prohibir desde la ley, el exceso en la im- 
posición de sanciones y su concordancia con el hecho que 
la causa” (López et al., 2018, p. 133). El segundo, como 
fenómeno de ponderación, se sostiene sobre el axioma: 
“toda reglamentación debe tratar de no alterar la esen- 
cia de los derechos que regla o aplica” (Ramírez, 2019, p. 
43). Ambos principios cumplen una función dentro del 
ejercicio sancionatorio disciplinario; de su ampliación se 
ocupa el apartado a continuación. 
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3.1.1 Proporcionalidad y razonabilidad como principios 
de una correcta dosimetría sancionatoria 

A lo largo del siglo XIX, el principio de proporciona- 
lidad ha transitado del derecho penal al derecho admi- 
nistrativo como “un criterio de control sobre los poderes 
discrecionales de la administración y como límite al ejer- 
cicio del poder de policía” (Sapag, 2008, p. 170). Es impor- 
tante señalar que el principio de proporcionalidad “se 
encuentra regulado en varias disposiciones y en todos 
los campos del derecho” (López et al., 2018, p.134). En las 
últimas décadas, la doctrina nacional y extranjera se ha 
preocupado por estudiarlo a profundidad, pero en lugar 
de hacerlo en el ámbito penal —como criterio tradicional 
de esta disciplina?*— se ha ocupado de hacerlo dentro 
del derecho disciplinario. Esto dada la relevancia que 
ha adquirido este, frente a las consideraciones que debe 
tener el operador disciplinario, quien ejerce la potestad 
sancionadora del Estado (Pinzón, 2016). 

Lo anterior se ha constituido en tendencia del dere- 
cho constitucional —por no decir que se ha posicionado 
como uno de los criterios orientadores del constituciona- 
lismo moderno—y, en especial, del derecho disciplinario 
colombiano, cuyo reconocimiento doctrinario y jurispru- 
dencial han elevado su importancia al verificar su inci- 
dencia práctica al imponerse sanciones (Roa, 2014)”. La 


24 Cabe recordar, siguiendo a Sapag (2008), que el principio de proporcionalidad 
es un criterio tradicional del derecho penal, del cual se espera, por un lado, 
“que las penas deben ser graduadas en forma proporcional al delito. Por el 
otro, “que se establezcan con algún grado de proporcionalidad sobre la base 
de la importancia social del hecho y el bien jurídico protegido” (p. 170). 

25 Esto ha sido visible a la luz de “fallos en los que el Consejo de Estado ha 
modulado o sustituido sanciones impuestas por el juez disciplinario” (Roa, 
2014. p. 141). Roa (2014) destaca dos sentencias: “Sala de lo Contencioso 
Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, sentencia de 20 de marzo 
de 2014, rad. 2746-2012, y sentencia de 26 de marzo de 2014, rad. 0263- 
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Corte Constitucional, en la sentencia C-144 de 2015, lo 
define como “un derrotero que busca poner en relación 
de equilibrio dos o más institutos jurídicos que han en- 
trado en contradicción”, lo que la ha llevado, al menos, a 
ponderar entre los siguientes factores: 


[...] (1) El establecimiento de una serie de medidas que 
tienen por finalidad la consecución de un objetivo cons- 
titucionalmente admisible, deseable o válido; (11) la co- 
rrelativa afectación que con la adopción de ese tipo de 
medidas se puede generar; y (111) la necesidad que existe 
de incurrir en dicha afectación, así como la imposibili- 
dad de lograr esa finalidad por otros medios menos le- 
sivos (Corte Constitucional, sentencia C-144 de 2015). 


Todo esto para determinar “si, en relación con la fi- 
nalidad pretendida, la medida contemplada no termina 
afectando, en forma desmedida o excesiva, derechos o 
intereses jurídicos de alta envergadura” (Corte Consti- 
tucional, sentencia C-144 de 2015). En materia discipli- 
naria, el principio de proporcionalidad se encuentra con- 
templado en el artículo 18 de la ley 734 de 2002. En este 
se señala lo siguiente: “la sanción disciplinaria debe co- 


2013, ambas con ponencia del consejero Gustavo Gómez Aranguren. Y 
anota, además, un tercer fallo: “debe anotarse en esta oportunidad que 
la misma Sección Segunda del Consejo de Estado ha dedicado atención 
a este principio, desde tiempo atrás, en la imposición de sanciones 
disciplinarias. Es así como, en fallo de 11 de marzo de 1999, rad. 13299, C.P. 
Silvio Escudero Castro, sostuvo: “se evidencia que el actor incurrió en una 
falta por omisión, sin embargo considera la Sala desproporcionada tanto 
la calificación de grave como la sanción que se le impuso al accionante 
por parte del Subdirector General de la U. A. E. de la Dirección de 
Impuestos y Aduanas Nacionales, las cuales no guardan relación con el 
acervo probatorio allegado al proceso como tampoco con los antecedentes 
administrativos y disciplinarios del encartado, con las circunstancias de 
atenuación existentes y la ausencia de agravantes, como el no perjuicio a 
la administración” (pp. 141-144). 
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rresponder a la gravedad de la falta cometida. En la gra- 
duación de la sanción deben aplicarse los criterios que 
fija esta ley”. En palabras de Roa (2014), este principio 


[...] se conoce como la prohibición de exceso en la im- 
posición de sanciones y castigos, y se trata de un com- 
ponente de la justicia como valor superior de todo el 
ordenamiento punitivo, en la medida que busca que 
la sanción de un hecho constitutivo de falta guarde 
conexión, adecuación, simetría y equilibrio con la gra- 
vedad del mismo (p. 141). 


De este modo, su esencia es la de prohibir, desde la ley, 
el exceso en la imposición de sanciones y procurar que 
estas vayan en concordancia con el hecho que la causa 
(López et al., 2018). Un aspecto que resulta fundamental 
parte de comprender, como señalan tanto Nieto (citado 
por Tirado, 2011) y Andrés-Pérez (citado en Roa, 2014), es 
que el principio de proporcionalidad tiene dos manifes- 
taciones en el derecho sancionador: en su determinación 
normativa —tipicidad— y en la imposición de sanciones. 
En el primer caso, se concreta en que las disposiciones 
generales han de cuidarse de que las sanciones que aslg- 
nen a las infracciones sean proporcionales a estas. En el 
segundo caso, se materializa cuando las sanciones singu- 
lares que han de imponerse sean igualmente proporcio- 
nales a las infracciones concretas imputadas. 

En este sentido, se entiende que la proporcionalidad 
se concibe como última medida para proteger la función 
pública que, sin afectar la dignidad del disciplinado, co- 
rrija los errores cometidos por los funcionarios y que, al 
hacerlo, guíe la administración del Estado para que ac- 
túe en concordancia con los parámetros que establece la 
Constitución (Meléndez, 2017). En otros términos, con 
este principio 
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[...] se trata de determinar hasta qué punto resulta 
constitucionalmente admisible una intervención esta- 
tal, o lo que es lo mismo, cuál es el grado de interven- 
ción compatible con el respeto a los derechos. Desde 
luego, ello apunta a eliminar la arbitrariedad, y en tal 
sentido, el juicio de proporcionalidad supone el de ra- 
zonabilidad (Martínez € Zúñiga, 2011, pp. 201-202). 


En el caso del principio de razonabilidad, este se com- 
prende desde dos perspectivas. La primera, como señala 
Sapag (2008), sostiene la importancia del derecho para 
la regulación del orden social y para la consecución de 
relaciones justas que lleven al bien común. Desde esta 
comprensión el derecho es un instrumento ordenador 
que requiere como recurso principal del uso de la razón; 
esto implica “que el derecho es un orden racional y será 
orden humano en la medida en que sea razonable” (Sa- 
pag, 2008, p. 161). La segunda, consecuencia de la pri- 
mera, “plantea el uso del principio como herramienta 
de hermenéutica para determinar la validez y constitu- 
cionalidad de las normas jurídicas” (Maldonado, 2013, 
p. 140). Esta validez es, en definitiva, una exigencia de 
justicia jurídica cuya finalidad es resguardar su valor 
—3Justicia— en el contenido de todos los actos de poder 
(Maldonado, 2013). Bidart Campos (citado en Maldona- 
do, 2013), sostiene que lo opuesto a la razonabilidad es la 
arbitrariedad, de lo que se desprende que el derecho vá- 
lido se supone razonable por cuanto se arregla a ciertos 
valores y principios y “no es «puesto» discrecionalmente 
por quien dicta la norma y adopta las medidas «razona- 
bles»” (Maldonado, 2013, p. 143). 

Finalmente, un aspecto fundamental al revisar los 
principios de proporcionalidad y de razonabilidad es 
que, “si bien son conceptos parecidos, que apuntan al 
mismo objetivo de evitar la arbitrariedad, lo cierto [...] 
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es que estricta y formalmente no son lo mismo” (Mar- 
tínez € Zúñiga, 2011, p. 201). Mientras el primero “exi- 
ge que tanto la falta como la sanción correspondiente a 
la misma resulten adecuados a los fines de la norma” 
(Corte Constitucional, sentencia C-721 de 2015), el se- 
gundo “implica evaluar una determinada medida desde 
el punto de vista de su justificación racional”. En este 
sentido, la razonabilidad “debe ser entendida como un 
paso previo al análisis de proporcionalidad que consta 
en verificar que toda medida que restrinja la libertad o 
los derechos fundamentales se encuentre justificada en 
la consecución de un fin legítimo” (Indacochea, citado en 
Tirado, 2011). 

Así pues, ambos principios representan un esquema 
interpretativo para el control de la potestad sanciona- 
toria de la administración pública que apunta a elimi- 
nar la discrecionalidad y arbitrariedad en el momento 
de graduar la sanción por el operador disciplinario y, de 
este modo, evitar que se afecte la garantía de legalidad 
que debe prevalecer en materia disciplinaria. Cabe re- 
saltar, además, que si bien “las sanciones disciplinarias 
cumplen unos fines de prevención y garantía de la bue- 
na marcha de la gestión pública” (Corte Constitucional, 
sentencia 181 de 2002), así como “proteger fines constitu- 
cionalmente valiosos como la moralidad administrativa 
y la integridad del patrimonio público” (Corte Constitu- 
cional, sentencia 887 de 2005), también es un hecho que 
las sanciones encuentran su límite en la proporcionali- 
dad al ponderar entre medios y fines y, de este modo, ga- 
rantizar que el ejercicio de los derechos fundamentales 
no pueda restringirse más allá de lo estrictamente nece- 
sario para la protección de los intereses públicos. 
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3.2. PRINCIPIO DE ILICITUD SUSTANCIAL 


Como se adelantaba en el primer capítulo de esta mo- 
nografía, la ilicitud sustancial se ha posicionado como 
un principio fundante en el proceso de determinación 
disciplinaria de los servidores públicos; pues se espe- 
ra que con este, los funcionarios reciban las sanciones 
correspondientes por incumplir a los deberes funciona- 
les que se les han asignado en virtud de la relación de 
sujeción especial que les son asignadas por la ley, por 
la Constitución, por los reglamentos y las disposiciones 
estipuladas en el manual de funciones (Serrano, 2017). 

Tal como sucede con los principios de proporcionali- 
dad y razonabilidad, el principio de ilicitud sustancial 
también deviene en la forma de cristalización del prin- 
cipio de legalidad al limitar la actuación del Estado y 
brindar, a su vez, seguridad jurídica a los destinatarios 
de la ley disciplinaria; lo anterior, al controlar la arbitra- 
riedad judicial y administrativa, al mismo tiempo que 
asegura la igualdad de todos ante el poder sancionatorio 
del Estado (Bautista € Bayona, 2013). 

En el contexto disciplinario, la ilicitud sustancial fue 
creada como principio rector y base legal para atribuir la 
responsabilidad de un servidor o funcionario público, este 
es, quien posee con el Estado una relación especial de su- 
jeción (Manchego, 2016). En la ley 734 de 2002, la ilicitud se 
encuentra establecida en el artículo 5, donde señala: “La 
falta será antijurídica cuando afecte el deber funcional sin 
justificación alguna”. Esto significa que serán reprochadas 
las conductas que incumplan el deber funcional, y no las 
que se den por desconocimiento formal de dicho deber; es 
decir, no basta con que una conducta se adecue al tipo 
disciplinario descrito por el legislador, sino que requiere 
que esta atente contra el buen funcionamiento del Estado 
y, por ende, contra sus fines (Villamil, 2017). 
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Villamil (2017) identifica tres elementos medulares de 
la ilicitud sustancial: (1) la antijuridicidad, (11) el deber 
funcional, y (111) la justificación. El primero apunta a que 
no solo el comportamiento del servidor público encua- 
dre en la descripción de un tipo disciplinario, si no que 
logre establecer que este tuvo efectos negativos para la 
garantía de la función pública y los principios que la go- 
biernan. El segundo hace referencia al cumplimiento de 
los deberes; la no extralimitación de los derechos y fun- 
ciones; el respeto por las prohibiciones y por el régimen 
de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y 
conflicto de intereses que contempla la ley. El tercero 
comprende que 


[...] no basta con que el servidor público o el particu- 
lar que ejerza funciones públicas realice una conduc- 
ta descrita por el legislador como disciplinable con la 
cual se afecte el deber funcional en los términos ante- 
riormente descritos, sino que se requiere que ella no 
se encuentra amparada en una causal de justificación 
contemplada previamente en la ley (p. 18). 


De este modo, se entiende que la ilicitud sustancial 
opera cuando los cargos al disciplinado vulneran o ponen 
en peligro manifiesto la función pública. Esto significa 
que, de ningún modo, se trata de una mera adecuación 
típica entre la conducta y la norma, sino de la afectación 
sustancial a los deberes funcionales; esto, claro está, 
siempre y cuando implique el desconocimiento de los 
principios que rigen la función pública (Ramírez, 2014). 
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3.3. PRECEDENTE JUDICIAL Y SU APLICACIÓN EN LA SANCIÓN 
DISCIPLINARIA 


Hasta el momento se ha intentado evidenciar de qué 
manera operan los principios dentro del ordenamien- 
to jurídico; esto bajo el entendido de que los principios 
cumplen una función muy importante en el momento 
de orientar determinadas decisiones sobre la obligación 
jurídica en determinadas circunstancias (Díaz, 2015). 
Los principios de proporcionalidad, razonabilidad e 1li- 
citud sustancial, como formas concretas del principio de 
legalidad, intervienen como criterios adicionales para 
limitar la discrecionalidad y arbitrariedad de la facul- 
tad sancionatoria del Estado (López et al., 2018). La pro- 
porcionalidad busca simetría entre la falta y la sanción. 
La razonabilidad que implica una justificación racional 
para las mismas y la ilicitud sustancial que opera cuan- 
do se pone en peligro a la función pública. 

Por esta línea, se destacan, además de los criterios y 
principios, el papel que desempeña el precedente judi- 
cial. Esto se ratifica en el artículo 230 de la Constitución 
Política, el cual establece que “las sentencias, como la 
doctrina o los principios generales, constituyen un crite- 
rio auxiliar de orientación para los jueces, quienes están 
sometidos única y exclusivamente al imperio de la ley” 
(Blanco, 2016, pp. 112-113). 

Para Echeverri (2014), la obligatoriedad del preceden- 
te judicial para las autoridades administrativas es un 
tema de gran relevancia en la jurisprudencia constitu- 
cional. De esta manera, se destaca que “la Corte Consti- 
tucional, en reiterados fallos, ha decantado su doctrina, 
en torno a la obligación de las autoridades públicas de 
observar las decisiones judiciales previamente adopta- 
das, en la solución de casos análogos”. Así que es cada 
vez más importante que 
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[...] autoridades administrativas tengan en cuenta 
el precedente judicial, tanto del Consejo del Estado 
como de la Corte Constitucional, al adoptar las deci- 
siones de su competencia y extender los efectos de las 
sentencias de unificación jurisprudencial de dichas 
cortes, en las que se hayan reconocido derechos, a 
quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos 
fácticos y jurídicos (Echeverri, 2014, p. 91). 


En “Colombia existen dos clases de precedentes ju- 
diciales: el que elabora la Corte Constitucional y el que 
elaboran los demás tribunales y juzgados del país” (Con- 
treras, 2011, p. 335). Para esta monografía serán toma- 
dos en cuenta los que compete a la Corte Constitucional, 
como unificador de las decisiones en materia disciplina- 
ria. En este sentido, también se destacan el papel que 
ha asumido la jurisprudencia del Consejo de Estado en 
materia disciplinaria, al no solo permear su estructura, 
sino, también, el contenido de su motivación en la toma 
de decisiones (Roa, 2012). En este sentido, debe resal- 
tarse que el precedente judicial se concibe como una 
fuerza vinculante de la jurisprudencia y adquiere rango 
prevalente al interpretar el alcance de los derechos y la 


26 Es el caso de la sentencia C-721 de 2015 que, para determinar la gravedad 
de las faltas y la intensidad de las sanciones, el legislador se orientó por los 
principios de proporcionalidad, razonabilidad y, en especial, porla lesividad 
y necesidad. Asimismo, en otra decisión, la Corte Constitucional se refirió 
al tema de la proporcionalidad en materia sancionatoria indicando que” 
[...] Como se señaló previamente, el juicio de proporcionalidad en materia 
sancionatoria exige el análisis de tres elementos: (i) la adecuación entre 
la medida escogida y el fin perseguido; (11) la necesidad de la utilización 
de la medida para el logro del fin, esto es, que no exista otro medio que 
pueda conducir al mismo fin; y (111) la proporcionalidad stricto sensu entre 
la medida y el fin, es decir, la ponderación entre el principio que se protege 
y el que se sacrifica y la debida correspondencia entre la falta y la sanción 
(Corte Constitucional, sentencia C-796 de 2004)”. 
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ley. Asimismo, su obligatoriedad deriva de la necesidad 
de promover los valores de seguridad jurídica y la con- 
fianza legítima en el sistema (Blanco, 2016). 

Así pues, las decisiones generales que sobre un objeto 
similar pueden tomarse como orientadoras para exlglr 
su aplicación en el mismo sentido, lo que las convier- 
te en normas de carácter general. Esto, en la práctica, 
tiene como funcionalidad limitar el ámbito de discrecio- 
nalidad del sancionador cuando se presenten casos pa- 
recidos, con relación a la decisión que debe adoptar o la 
necesidad de sustentar su variación de manera objetiva 
(Echeverri, 2014). 


2 
A li 
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C omo se ha intentado evidenciar en esta mo- 
nografía, el derecho disciplinario es una ex- 
presión de la potestad sancionatoria del Estado 
que tiene como propósito velar por el correcto 
funcionamiento de la administración pública, 
en lo que atañe a las conductas irregulares en 
las que pudieron verse inmersos los servidores 
y ex servidores públicos. Lo anterior está en- 
marcado en las relaciones de especial sujeción 
que demarcan que, entre el servidor y el Es- 
tado, existe un vínculo que exige, por un lado, 
cargas superiores a los primeros de las que po- 
dría tener cualquier persona que no tiene re- 
lación con la administración pública y, por el 
otro, la potestad del segundo de sancionar a sus 
propias autoridades en aras de evitar incumpli- 
mientos al deber funcional. 

La estructura del derecho disciplinario de 
Colombia se encuentra plasmada en el denomi- 
nado Código Disciplinario —ley 734 de 2002—, 
reemplazado por el Código General Disciplina- 
rio —ley 1952 de 2019—, donde se encuentran 
los principales rasgos del derecho disciplinario, 
así como los tipos de faltas y los criterios para 
graduar las sanciones que han de imponerse a 
los servidores públicos vinculados laboralmen- 
te con el Estado. 
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Con relación a los criterios, estos existen como límites 
jurídicos esenciales para limitar la discrecionalidad y la 
arbitrariedad de los operadores disciplinarios en el mo- 
mento de determinar las faltas y las sanciones; esto, con 
el fin de garantizar los derechos de quienes son investi- 
gados. Estos criterios gozan de una naturaleza objetiva, 
normativa y subjetiva, siendo esta última, demasiado 
amplia ante la interpretación y los diferentes escenarios 
a los que están sujetos los investigadores disciplinarios 
antes de imponer sanciones; lo que puede terminar afec- 
tando al sujeto pasivo del ¡us puniendi del Estado y, por 
ende, sus derechos fundamentales. 

Esto resulta muy relevante en la medida en que se 
hace necesario cada vez más la incorporación de crite- 
rios adicionales para que el operador disciplinario pueda 
actuar conforme a postulados constitucionales y princi- 
pios rectores. De este modo, el precedente judicial y su 
desarrollo de los principios de proporcionalidad, razona- 
bilidad e ilicitud sustancial son considerados como cri- 
terios fundamentales para limitar la discrecionalidad y 
arbitrariedad de la facultad sancionatoria del Estado. 

Los principios constituyen toda una tendencia del de- 
recho constitucional que permite, en el caso de la pro- 
porcionalidad, ponderar, desde la ley, las sanciones y 
los hechos que las causan. Asimismo, sugiere que las 
sanciones sean impuestas, siempre y cuando se vean 
afectados los deberes sustanciales de la función pública. 
De igual manera, el precedente judicial proporciona con- 
fianza legítima en el sistema al proporcionar referentes 
para orientar las decisiones en casos similares. 

Parte importante de los hallazgos de esta monografía 
demuestran que los criterios y principios son empleados 
indistintamente en algunos de los fallos de la Procura- 
duría General de la Nación; como entidad encargada de 
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juzgar por mandato constitucional y legal el incumpli- 
miento de los deberes de los servidores públicos del es- 
tado colombiano. 

En ocasiones los criterios parecen actuar con suficien- 
cia, mientras en otros, especialmente cuando se recurre 
a segundas instancias, la ponderación con criterios de 
razonabilidad y proporcionalidad han sido determinan- 
te. Asimismo, esta ponderación no se da igual en casos 
en los que se sancionan servidores con poder de decisión 
y a aquellos que están subordinados. Algunos estudios 
empleados demuestran que son los servidores y exser- 
vidores públicos sin poder de decisión sobre los que más 
recaen las sanciones disciplinarias. 
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